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A efetivacao do direito a saude
por uma jurisdi¢ao-seratim: limites e

possibilidades

Rogério Gesta Leal

Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Doutor em Direito, Professor
Titular da Universidade de Santa Cruz do Sul, Professor Colaborador da Universidade Estacio de Sé.
Professor Visitante da Universita Tulio Ascarelli — Roma-Tre, Universidad de La Corufia — Espanha
e Universidad de Buenos Aires

Nao seret o poeta de wm mundo caduco.

Também nao cantarei o mundo futuro.

Estou preso a vida e olho meus companheiros.
Estdo taciturnos, mas nutrem grandes esperangas.
Entre eles, considero a enorme realidade.

O presente ¢ tao grande, ndo nos afastemos.

Nao nos afastemos muito, vamos de maos dadas.*

Sumario: 1 Notas introdutorias - 2 A saide como direito fundamental - 3
Perspectivas institucionais do dever prestacional da satde no Brasil - 4 O
caso concreto e sua solucao - Referéncias

Palavras-chave: Direito a satide. Recursos publicos. Poder Judicidrio. Gestao
de satude.

1 Notas introdutérias

O presente ensaio pretende abordar a tormentosa questio do
direito a satde no Brasil sob a perspectiva de sua efetivacdo pelo Poder
Judicidrio. Para tanto, vai-se delimitar o objeto de analise em termos
normativos e institucionais, verificando, primeiro, de que forma o sistema
juridico brasileiro aloca a satide em face do Estado e da Sociedade Civil;
em segundo lugar, demarcar-se-ao as questoes atinentes as competén-
cias das entidades federativas neste ponto. Feito isto, vai se enfrentar como
tem se dado a insercao do Poder Judicidrio no particular, e o que isto implica
em termos politicos e institucionais a Democracia Brasileira.

2 A saude como direito fundamental

O direito a satde no ordenamento juridico contemporaneo se
afigura como tipico direito social, haja vista que constituye el eje alrededor
del cual giran, a distancia mayor o menor, todos los otros." Significa dizer que

* Trecho do poema “De méos dadas”, de Carlos Drummond de Andrade.
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26  Rogério Gesta Leal

ele se apresenta como direito primdrio e absoluto, a partir do qual os
demais direitos podem ser exercidos, e por esta razio inviolavel.

Mas o que se entende por saude aqui? A doutrina especializada
na abordagem do tema trabalha com a légica de que ela implica a
integridade fisica e psiquica da pessoa humana.? Assim, figurando o
ser humano como centro de constitui¢do categorial da idéia de saude,
¢ tal condi¢ido que estabelece os elementos necessarios a sua defini¢ao
juridica, a saber: o direito a satide dirige-se a prote¢do da pessoa humana
contra quaisquer ameacas ou agressoes que derivem das condigoes pré-
prias dos locais de trabalho, da cidade ou de qualquer outro ambiente do
mundo da vida.

En efecto, éste supone la titularidad de un bien natural y personal (la salud)
respecto del cual todos los otros asociados estan obligados a no tener compor-
tamientos de peligro o de dano. Es por ello que el derecho a la salud puede
definirse como derecho absoluto del individuo, que, como tal, puede hacerse
valer tanto respecto del Estado y los poderes publicos en general como de las
autoridades privadas (por exemplo las empresas) o, mas en general, em las
relaciones (paritarias) entre particulares, como ejemplo, entre productor y
consumidor.?

E a partir do século XX, com surgimento da Organizacio Mundial
da Saide (OMS), em 1946, que a satde vai receber tratamento institu-
cional — internacional e nacional — como o completo bem-estar fisico,
mental e social, portanto, para além da noc¢ao que envolve a auséncia
de doengas ou agravos, independente da condig¢do social ou econémica do
ser humano, de sua crenca religiosa ou politica.

A despeito disto, os direitos sociais, por pressuporem grandes
disponibilidades financeiras pelo Estado, levaram os Estados Nacionais,
como lembra Canotilho, a aderirem a construgdo dogmatica da reserva do
possivel (Vorbehalt des Moglichen) para traduzir a idéia de que estes direitos
s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos (tema

que vamos abordar mais adiante).
Um direito social sob “reserva dos cofres cheios” equivale, na pratica, a ne-
nhuma vinculag¢do juridica. Para atenuar esta desoladora conclusao adianta-se,

' BALDASSERE, 2002, p. 166.
2 PERGUNSON, 2002, p. 39.
3 BALDASSERE, 2002, p. 173.
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A efetivacao do direito a saude por uma jurisdicdo-serafim: limites e possibilidades 27

por vezes, que a unica vinculagio razoavel e possivel do Estado em sede de
direitos sociais se reconduz a garantia do minimo social. Segundo alguns au-
tores, porém, esta garantia do minimo social resulta ja do dever indeclinavel
dos poderes publicos de garantir a dignidade da pessoa humana e ndo de
qualquer densificagio juridico-constitucional de direitos sociais. Assim, por
exemplo, o “rendimento minimo garantido” ndo serd a concretizacao de qual-
quer direito social em concreto (direito ao trabalho, direito a satde, direito a
habitacdo) mas apenas o cumprimento do dever de socialidade imposto pelo res-
peito da dignidade da pessoa humana e pelo direito ao livre desenvolvimento da
personalidade.... Nao havera um direito fundamental & satide, mas um conjunto
reito fu . . de.
de direito fundados nas leis reguladoras dos servicos de satude.

Por estas razoes é que o Texto Constitucional brasileiro de 1988
traz a sadde em diversos de seus dispositivos, dentre os quais, destacamos:
arts. 5°, 6°, 7°, 21, 22, 23, 24, 30, 127, 129, 133, 134, 170, 182, 184, 194,
195, 197, 198, 199, 200, 216, 218, 220, 225, 227 e 230.

E, pois, aquele art. 6°, da Constituigao Federal de 1988, que reco-
nhece a satide como um direito social. Partindo deste pressuposto, o direito
a satde passa a ser um direito que exige do Estado prestagoes positivas no
sentido de garantia/efetividade da satide, pena de ineficacia de tal direito.
De outro lado, verificando-se que os direitos sociais localizam-se no Capitulo
I1, do Titulo II, da nossa Carta Magna, e este Titulo elenca os direitos e
garantias fundamentais, pode-se concluir que os direitos sociais (como a
saude) sao direitos fundamentais do homem.®

3 Perspectivas institucionais do dever prestacional da saude no Brasil

Na medida em que o art. 196, da CF/88, trata a sadde como um
direito de todos e dever do Estado, devendo ser garantida mediante poli-
ticas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as agdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperacao, tal dispositivo nao pode ser inter-
pretado como uma norma programatica® e, conseqiientemente, de eficacia
limitada, posto que a saide, para efeitos de sua aplicagdo, deve ser con-
ceituada, segundo Schwartz como:

4 CANOTILHO, 2003, p. 443.

> Ver neste sentido a interessante reflexdo de FREIRE, 1997. Na mesma direcdo: DALLARI, 1995; KRAUNT,
1997.

5 Pois, se isto ocorresse, a nova Hermenéutica constitucional se desataria de seus vinculos com os fundamentos
e principios do Estado Democratico de Direito se os relegasse ao territério das chamadas normas
programaticas, recusando-lhes concretude negativa sem a qual, iluséria a dignidade da pessoa humana
ndo passaria também de mera abstracdo. BONAVIDES, 2004, p. 118.
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28  Rogério Gesta Leal

Um processo sistémico que objetiva a prevencao e cura de doengas, a0 mesmo
tempo que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo como instrumento
de afericao a realidade de cada individuo e pressuposto de efetivagdo a possibi-
lidade de esse mesmo individuo ter acesso aos meios indispensaveis ao seu
particular estado de bem-estar.”

Na mesma senda anda parte significativa da jurisprudéncia brasi-
leira, quando assevera que:

Descipienda de quaisquer comentdrios a discussao a respeito de ser ou nao a
regra dos arts. 6 © e 196, da CF/88, normas programdticas ou de eficicia ime-
diata. Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio maior estabe-
lecido, em 1988, na Constitui¢ao Brasileira, de que “a sadde é um direito de
todos e dever do Estado” (art. 196).

Ora, nos parece totalmente inequivoco externar que o direto a satde é um
direito fundamental social, visto que, é possuidor de todas as caracteristicas
inerentes a estes direitos, haja vista o art. 5°, §1° da CF/88, que insere a satide
no rol dos direitos fundamentais explicitamente. E caso surgisse alguma contro-
vérsia a respeito, podiamos nos socorrer a norma do art. 5°, §2° da nossa Lei
Maior de 1988, ao qual, desencadearia o direito a satiide, embora nao-escrito,
como um direito fundamental implicito.?

Veja-se que também em nivel de infraconstitucionalidade esta
compreensao ampliada da satide vem igualmente ratificada, haja vista,
por exemplo, as disposi¢des da Lei Federal n® 8.080/90 (Lei Organica
da Satde) que ja em seu art. 2° define que a saiide ¢ wm direito fundamental
do ser humano, devendo o Estado prover as condigoes indispensdveis ao seu pleno
exercicio. Tal dever estatal consiste, nos termos do paragrafo primeiro
deste Estatuto normativo, na formulacao e execugao de politicas econo-
micas e sociais que visem a reducao de riscos de doengas e de outros agravos,
e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal e igua-
litario as agdes € aos servigos para a sua promogao, protecao e recuperagao.

Por sua vez, o art. 3°, do mesmo dispositivo, assevera que a sadde
tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a ali-
mentag¢ao, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacdo, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servigos
essenciais. Além disto, também lhe diz respeito todas as agdes que, por
forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas €

7 SCHWARTZ, 2001, p. 39.
8 Recurso Extraordinario em Mandado de Seguranca, n® 11.183/PR, no voto do Relator Ministro José
Delgado.
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a coletividade condi¢oes de bem-estar fisico, mental e social.

O que esta em debate aqui, pelos termos do prisma constitucional, é
o que passo a chamar de minimo existencial a dignidade da vida humana:
a satde. Enquanto principio fundante de todo o sistema juridico — a
iniciar pelo constitucional —, tenho que a vida humana digna espelha e
se vincula ao ideario politico, social e juridico predominante no pais, ao
mesmo tempo em que, na condi¢ao de principio fundamental, em face
de sua caracteristica de aderéncia, ele opera sobre os comportamentos
estatais ou particulares de forma cogente e necessaria. Por tais razoes
tenho sustentado que: (a) todas as normas do sistema juridico devem
ser interpretadas no sentido mais concordante com este principio; (b) as
normas de direito ordindrias desconformes a constituigdo e seus principios
fundacionais (dentre os quais destaco o sob comento) nao sao validas.’

Justifica-se tal postura em face de que a satde como condic¢ao
de possibilidade da dignidade da pessoa humana, em verdade, passa a
constituir o que chamo de indicador constitucional parametrizante do minimo
existencial,' porque se afigura como uma das condi¢oes indispensaveis a
construgao de uma Sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desen-
volvimento nacional; a erradicagdo da pobreza e da marginalizacio,
bem como a redugio das desigualdades sociais e regionais; a promogao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

Na verdade, estes postulados estdo dispersos ao longo de todo o
Texto Politico, consubstanciando-se nos direitos e garantias fundamen-
tais, individuais e coletivos, nos direitos sociais, nos direitos a educacio,
a saade, a previdéncia, etc. Por sua vez, os Poderes Estatais e a propria
Sociedade Civil (através da cidadania ou mesmo de representagdes
institucionais dela) estio vinculados a estes indicadores norteadores da
Republica, eis que eles vinculam todos os atos praticados pelos agentes
publicos e pela comunidade, no sentido de vé-los comprometidos efeti-
vamente com a implementagido daquelas garantias.

Se isto é verdade, quero sustentar que qualquer politica ptblica no
Brasil tem como fung¢ao nuclear a de servir como esfera de intermediagao
entre o sistema juridico constitucional (e infraconstitucional) e o mundo

9 Neste sentido ver o texto de HESSE, 1991, p. 39.
1% Desenvolvo este argumento no livro: Estado, Sociedade e Administracdo Publica: novos paradigmas.
Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2005.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 25, p. 25-40, jul./set. 2006



30 Rogério Gesta Leal

da vida Republicano, Democratico e Social que se pretende instituir no
pais. Em outras palavras, é através de agoes estatais absolutamente vincu-
ladas/comprometidas com os indicadores parametrizantes de minimo exis-
tencial previamente delimitados, que vai se tentar diminuir a tensio entre
validade e faticidade que envolve o Estado e a Sociedade Constitucional e
o Estado e a Sociedade Real no pais."

Isto me leva a crer na existéncia daquilo que vou chamar de politicas
publicas constitucionais vinculantes, aqui entendidas como aquelas agoes
que o Texto Politico atribui aos Poderes Estatais como efetivadoras de
direitos e garantias fundamentais, e todas as decorrentes delas, haja vista
os niveis compartidos de responsabilidades entre as entidades federativas
brasileiras e a cidadania envolvendo a matéria. Considerando ainda
crer, no particular, ndo existirem normas constitucionais despossuidas de
concregao no sistema juridico patrio,'? resulta claro que a responsabilidade
de que estamos falando aqui é, diferenciadamente, pré-ativa dos poderes
instituidos, merecendo imediata implementagao.

Na pertinente especificidade que da o direito a satide, Ingo Sarlet
sustenta que ele pode ser considerado como constituindo simultanea-
mente direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas
por parte do Estado e terceiros na satde do titular, bem como impde ao
Estado a realizagao de politicas publicas que busquem a efetivagio deste
direito para a populagao, tornando, para além disso, o particular credor
de prestacdes materiais que dizem com a saide, tais como atendimento
médico e hospitalar, fornecimento de medicamentos, realizagao de exames
da mais variada natureza."

De outro lado, as agdes publicas voltadas a densificacaio material
deste direito de todos integram um sistema tnico em todo o pais (art. 198,
CF/88), financiado com recursos do or¢amento da seguridade social, da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como de
outras fontes.

Estas acoes, sem excec¢do, precisam sempre estar amoldadas aos
permissivos juridicos atinentes, por exemplo, a execugdo de receitas e des-
pesas publicas, sob pena de violagdo formal e material dos principios e

"' Ha uma reflexdo bastante interessante sobre as incoeréncias da operacionalidade do sistema capitalista,
notadamente em economias demasiadamente dependentes, em UNGER, 1998.

12 Direcdo em que caminha a melhor doutrina constitucional do pais, ex vi o percuciente trabalho de
STRECK, 2004.

'3 SARLET, 2001, p. 98.
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regras informativos da Administragdo Puablica. Tal é o intento da Consti-
tui¢do Federal de 1988 ao vedar o inicio de programas ou projetos nao
incluidos na lei orcamentaria anual (art. 167, inc. 1), a realizacao de des-
pesas que excedam os créditos or¢amentarios (art. 167, inc. II), bem como
a transposicao, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma
categoria de programacao para outra, ou de um 6rgao para outro, sem
prévia autorizagao legislativa (art. 167, inc. VI).

Tais indicadores normativos parametrizantes das a¢oes publicas,
portanto, aplicam-se também as politicas de satide e as possibilidades de
suas execucoes.

Em face de todo este cenario, cumpre perquirir quais as responsa-
bilidades das entidades federativas e dos poderes instituidos diante destas
demandas, até para problematizar um dos argumentos reiterados para
impor limitadores a este direito que € a anteriormente mencionada reserva
do possivel.

Neste sentido, atento as disposi¢oes juridicas anteriormente refe-
ridas, percebe-se com facilidade que quando o sistema juridico determina
ao Estado o dever de prestar a sadde publica a populac¢do, ndo discrimina
em termos de entidade federativa ou poder instituido, e o faz de forma
coerente, pois, considerando que tais normas possuem carater regulatério
geral e também especial, a todos vincula, inclusive a Sociedade.'*

Quando se afirma que o Poder Executivo é que detém a responsa-
bilidade pela efetivagdo do direito a satde garantido constitucional e
infraconstitucionalmente, na verdade, quer-se dizer que € ele o responsavel,
juridicamente, pela dimensdo operacional desta efetivacio — sua possi-
bilidade pragmatica —, haja vista que tem a incumbéncia de gestar o plexo
orcamentario (plurianual, diretrizes e orcamento anual) que se destina a
isto, devidamente aprovado pelo Parlamento de cada entidade federa-
tiva (notadamente as prioridades publicas neste nivel, transmutadas em
rubricas or¢gamentarias a serem executadas).

Aresponsabilidade da Sociedade Civil aqui € igualmente importante,
tanto na definicao do perfil de Parlamento e do Chefe do Executivo que
val constituir — e que, por sua vez, vao definir quais sdo as questoes
que vao merecer atengao especial em termos de politicas publicas de
saide —, como no Ambito do controle destes Poderes, através de suas
instituigdes organizadas, ou mesmo pela via individual do exercicio dos

4 Dispbe neste sentido o §2°, do art. 2°, da Lei Federal n® 8.080/90, no sentido de que este dever do
Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.
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32  Rogério Gesta Leal

direitos da cidadania.

Ja no que tange as entidades federativas, de forma gramatical, a
ordem constitucional vigente determinou a responsabilidade solidéria
para os fins de cuidado com a saade publica, nos termos do art. 23, II, do
Texto Politico."

Se todas estas disposi¢oes estabelecem diretrizes e regras obrigando
o Estado (independente de esfera de poder ou entidade federativa) a
efetivar o direito a satide, nao fixam critérios para estabelecer a dossimetria
de tal obrigacdo, o que traz problemas a densificagao material desta
responsabilidade, matéria que vamos enfrentar, mais tarde, a luz dos
elementos constitutivos do préprio sistema juridico (numa perspectiva da
Teoria do Direito).

A Lei Estadual gatcha de n® 9.908/93, por exemplo, determina
que o Estado forneca, gratuitamente, medicamentos excepcionais, assim
compreendidos aqueles de uso continuo, as pessoas que nao puderem
arcar com as despesas do tratamento, sem privacao do préprio sustento e
da familia. Todavia, quando assim disciplina, o faz para toda a sociedade
gadcha, ndo fazendo diferenciacao entre os que possuem x ou y tipo de
enfermidade — o que inclusive seria vedado pelo Principio Constitucional
da Igualdade e Impessoalidade vigentes.

Assim, no ambito do dever publico para prestar estes medicamentos,
o que temos de ter em conta sdo os critérios utilizados para determinar
quem efetivamente necessita do auxilio do Estado para prover suas de-
mandas a este titulo e quem ndo precisa, o que de plano se sabe nao existir,
ao menos em numerus clausulus, porque impossivel a matematizagao desta
questao em face de sua natureza complexa e mutavel.

Veja-se que a leitura do art. 197, da Constitui¢ao Federal, autoriza
conclusao no sentido de que ao Estado cabe garantir a satide e as diretrizes
e politicas que a constituem, todavia, sua execuc¢ao pode ser levada a cabo
pelo préprio Estado, ou através de terceiros. Salvo melhor juizo, entende-
se por terceiros também a iniciativa privada e o Mercado, situacdo que
efetivamente ocorre no cenario nacional. Ora, sabendo-se que os recursos
que sustentam a iniciativa privada e o Mercado sido hauridos pela forma

1> Assim é que, de forma recorrente, os Tribunais de Justica em geral, e em especial o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, tém reconhecido o dever do Estado, independente da entidade, em garantir ao
cidadéo o direito a saude.
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de subsidios e contraprestacoes dos usudrios, e levando em conta que
este setor esta habilitado constitucional e infraconstitucionalmente para
prestar servigos desta natureza, nao é crivel extrair daqui a premissa de
que o servigo publico de satide deva ser absoluta e universalmente gra-
tuito e responsavel exclusivo pelo atendimento de tamanha demanda, até
porque a fonte de recursos estatais para tal mister decorre de contribuigoes
de natureza fiscal e extra-fiscal, restritas em termos de limites e atribuicoes.

Alia-se a isto a responsabilidade da Sociedade Civil neste ambito,
destacada anteriormente, devendo responder por sua quota de participa-
¢ao na gestio da saade, por exemplo, desonerando o Estado desta atividade
de acordo com suas possibilidades.

Por isto é que cada demanda de satide submetida ao Estado é mere-
cedora de uma apreciagdo e ponderacio em face de, no minimo, duas
variaveis necessarias: (a) a variavel qualitativa-normativa-constitucional
(e infraconstitucional), enquanto direito fundamental assegurado a socie-
dade brasileira e compartida dentre todos os atores envolvidos; (b) a varidvel
quantitativa-orcamentaria, em face das possibilidades materiais limitadas
do atendimento de demandas cada vez mais ilimitadas.

Estas duas varidveis minimas elencadas ndo sao excludentes ou
concorrentes umas em relacao as outras, mas integrativamente seqiienciais,
eis que a primeira é marco fundacional da segunda, e esta, condi¢ao
nao exclusiva (mas importante) da efetividade da primeira. Dai porque
aferir, prima facie, a natureza axiolégico-constitucional do direito a satde
sob comento, tendo ciéncia que ele se dirige a toda a comunidade, e ndo
a uma parcela dela (os mais doentes, ou somente aqueles que possuem
enfermidades letais, ou somente os que necessitam de farmacolégicos
curativos, etc.).

Significa dizer que, quando se fala em satde publica e em meca-
nismos e instrumentos de atendé-la, mister é que se visualize a demanda
social e universal existente, ndo somente a contingencial submetida a
aferi¢do administrativa ou jurisdicional, isto porque, atendendo-se somente
aqueles que acorrem de pronto ao Poder Pablico (Executivo ou Judicial),
pode-se correr o risco de esvaziar a possibilidade de atendimento de todos
aqueles que ainda ndo tomaram a iniciativa de procurar o socorro publico,
por absoluta falta de informacées ou recursos para fazé-lo.

Por outra via, se a Administracio Publica ndo construiu critérios
razoaveis e ponderados para escalonar minimamente o atendimento cada
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vez mais massivo de perquiri¢des envolvendo o oferecimento de medica-
mentos a populagao carente, e tampouco o legislativo, entao isto devera
ser feito na esfera da judicializacdo do debate, sempre tendo em conta
que a satisfacao de um problema imediato podera inviabilizar centenas de
outros tdo importantes e legitimos quanto este, haja vista que os recursos
financeiros e materiais para tanto, é inexoravel, sdo finitos.

Daqui tem-se extraido a tese de que a efetivacao dos direitos sociais
depende de um universo de recursos financeiros que precisam respeitar
a reserva do possivel — atinentes a disponibilidade or¢amentaria do Poder
Pablico —, retirando de tal equacdo as quotas de responsabilidade que
tanto o Mercado como a Sociedade possuem. E como se somente o Estado
tivesse de arcar com a prestacao de servigos de satide. Em outras palavras,
por forca da indigitada limitacdo de recursos, tem-se defendido que
apenas o “minimo existencial” poderia ser garantido, isto é, apenas direitos
sociais, econdmicos e culturais considerados mais relevantes, em face do
caso concreto, por integrarem o nuicleo da dignidade da pessoa ou por
decorrerem do direito basico da liberdade, impor-se-iam erga omnes e seriam
diretamente sindicaveis.'®

Por tais razdes é que Alexy insiste, e com ele concordo, na tese de
que apenas quando a garantia material do padrdo minimo em direitos
sociais puder ser tida como prioritdria, estando presente uma restri¢cao
proporcional dos bens juridicos (fundamentais ou ndo) colidentes, ha como
se admitir um direito subjetivo a determinada prestagao social.!”

Ingo Sarlet, no particular e de forma oportuna, lembra que a expres-
sdo reserva do possivel, consoante jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemao, abrange tanto a possibilidade quanto o poder de disposi¢ao por
parte do destinatario da norma, deduzindo que a prestagio reclamada deve
corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte
que, mesmo em dispondo o Estado de recursos e tendo o poder de disposigdo, nao se
pode falar em uma obrigagao de prestar algo que nao se mantenha nos limites do
razodvel."®

Na seqiiéncia deste raciocinio quero propor, com Konrad Hesse,
que o operador do direito, tratando de questdes desta natureza, nio se
esqueca de forjar as possibilidades de respostas destas demandas utilizando

1© ALEXY, 1998, p. 39.
7 ALEXY, 1998, p. 42.
'8 SARLET, 2004, p. 281.
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o que o autor alemao chama de principio da concordancia prética ou da
harmonizagao, o qual impde ao intérprete do sistema juridico que os bens
constitucionalmente protegidos, em caso de conflito ou concorréncia,
devem ser tratados de maneira que a afirmacao de um nao implique
o sacrificio do outro, o que s6 se alcanga na aplicagdo ou na pratica do
texto.' Tal principio parte exatamente da no¢io de que nao hi diferenca
hierarquica ou de valor entre os bens constitucionais; destarte, o resultado
do ato interpretativo nao pode ser o sacrificio total de uns em detrimento
dos outros. Deve-se, na interpretagdo, procurar uma harmonizacao ou
concordancia pratica entre os bens constitucionalmente tutelados.

Numa perspectiva integrada do sistema juridico, estou a dizer,
ainda com Hesse, que na resolu¢do dos problemas juridico-constitucionais,
deve-se dar prioridade as interpretacdes ou pontos de vista que favorecam
a integracao politica e social, possibilitando o refor¢o da unidade politica,
porquanto essas sdo as finalidades precipuas da Constituicao.

A partir de tais consideragoes é que a matéria vertente precisa ser
enfrentada, ponderando os bens juridicos que estao em jogo e que deman-
dam abordagem a solugido do caso: o bem juridico vida dos individuos,
envolvendo a moléstia de que estao acoimados, correlato ao dever do
Estado para com a satde publica; o bem juridico satde publica de toda
a Sociedade para com quem este mesmo Estado possui o dever de tutela.
Tal ponderagdo nao resta limitada por critérios quantitativos como os ati-
nentes as possibilidades or¢camentarias (l6gica da reserva do possivel), isto
porque ela se da num momento anterior que é o do préprio tensionamento
da fundamentacdo dos direitos e bens envolvidos, a partir do que sera
indicado o que deve ser garantido e em que medida.”

No ambito do estabelecimento dos juizos de ponderacao destes bens,
valores e interesses, para se chegar a alguma conclusao, tenho que se deve
langar mao de critérios constitucionalmente consagrados a delimitagiao
dos indices materiais de fundamentalidade desses direitos, a saber, os
que densificam o principio da proporcionalidade dentre eles.

Na dicgao de Robert Alexy, por exemplo, o principio da proporcio-
nalidade desdobra-se em trés aspectos fundamentais: a) adequagao;

19 HESSE, 2001, p. 119. Fala o autor, aqui e na verdade, da tese de que, na interpretacdo constitucional,
deve-se dar primazia as solugdes ou pontos de vista que, levando em conta os limites e pressupostos do
texto constitucional, possibilitem a atualizacdo de suas normas, garantindo-lhes eficacia e permanéncia
constante.

20 Estou falando, por exemplo, do momento de definicdo do plexo orcamentério (plurianual, diretrizes e
orcamento anual) pela via do processo legislativo, e mesmo o da sua execugéo.
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b) necessidade (ou exigibilidade); c) proporcionalidade em sentido estrito. A
adequagao significa que o intérprete deve identificar o meio adequado para
a consecugao dos objetivos pretendidos. A necessidade (ou exigibilidade)
significa que o meio escolhido ndo deve exceder os limites indispensa-
veis a conservagao dos fins desejados. A proporcionalidade em sentido estrito
significa que o meio escolhido, no caso especifico, deve se mostrar como
0 mais vantajoso para a promogao do conjunto de valores, bens e inte-
resses em jogo.”!

Com este ferramental hermenéutico ao menos se pode aferir
com maior fundamentacdo e argumentagio publicas — que se submetem
a interlocucdo entre as partes envolvidas no feito, inclusive para fins
decisionais e recursais — quais as razoes de justificagdo da intervencao
judicial no ambito da saade.

A partir disto se podem avaliar como estas abordagens do tema
devem ser aplicadas na solucao de um caso concreto.

4 O caso concreto e sua solucao

O caso que se apresenta a testificagao da proposta de abordagem
do direito a satide até aqui construida, trata de Agravo de Instrumento®
interposto junto a Terceira Camara Civel, do Tribunal de Justi¢a do Estado
do Rio Grande do Sul, Brasil, em face de decisao que indeferiu a ante-
cipacao de tutela pleiteada na acdo ordindria ajuizada contra o Estado
do Rio Grande do Sul, a concessdo de medicamentos pleiteados (no
montante de R$10.200,00 — dez mil e duzentos reais), sob o fundamento de
que “ Os atestados médicos que acompanharam a exordial ndo apontam a necessidade
imediata do fornecimento do medicamento reclamado, assim como o parecer emitido
pelo Departamento Médico Judicidrio. Diuturnamente, as Varas da Fazenda recebem
pedidos para fornecimento de medicagao indispensdvel a vida e savide da populagao,
pedidos estes que enfrentam imvimeras dificuldades quanto ao cumprimento das
ordens exaradas pelos juizos. Ora, o custo do medicamento em questao é iniimeras
vezes superior a soma de outros tantos remédios, estes sim imprescindiveis para o
salvamento de outras pessoas” .

Em suas razbes, a Agravante defendeu, em sintese, a possibilidade
da concessdo da liminar, diante da gravidade de sua situa¢do, com seqiielas
motoras importantes, mostrando-se necessirio o uso do medicamento

21 ALEXY, 2000, p. 126. )
22 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 70013407242. Orgéo julgador: 3°
Camara. Relator: Des. Rogério Gesta Leal. Julgado em 08 nov. 2005.
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pleiteado em virtude de outros remédios ndo surtirem mais efeitos, e em
virtude de constituir dever do Estado a promocgao da satide, nos termos do
artigo 196, da Constituicao Federal.

Ha a referéncia de que a demora no tratamento implicaria a
evolugao da doenca, o que viria a provocar “... atrofias e deformidades severas,
perda funcional e dependéncia de outras pessoas para necessidades bdsicas didrias”,
justificando a concessao da tutela antecipada pretendida.

Em termos normativos a andlise do caso, além dos dispositivos
constitucionais referidos, tem-se que a Lei Estadual gatcha de n® 9.908/93
determina que o Estado forneca, gratuitamente, medicamentos excep-
cionais, assim compreendidos aqueles de uso continuo, as pessoas que nao
puderem arcar com as despesas do tratamento, sem privacao do préprio
sustento e da familia.

O que deveria ser perquirido, em face destas consideragoes e para
a solugao do caso concreto, é o seguinte: (a) qual o meio mais adequado
para se conseguir atender o problema apresentado pela demandante,
levando em conta o universo em que ele estd situado (em meio a um
contingente sem fim de reivindicagdes similares,diante de recursos publicos
cada vez mais escassos)? Por certo é aquele que espanque as davidas, de
forma convincente, mesmo em carater precdrio, quanto a inexisténcia
de qualquer outro tratamento ou medicamento que nio o postulado na
iniciall; (b) é necessario mesmo a medicacdo recomendada e postulada
pela paciente-autora, em face da necessidade de se pesquisarem outras
maneiras e férmulas de atendimento da demanda, porque milhares de
postulacoes estdo acorrendo aos cofres publicos neste momento?; (c) a
antecipagdo de tutela, neste momento processual, sem nenhuma tentativa
de se avaliarem outras alternativas, gerando um investimento estatal
razoavel de recursos publicos, afigura-se como o meio mais vantajoso a
promocado dos valores, interesses e bens que a satide publica (individual
e social) pretende albergar?

Na espécie, conforme se verificou do laudo médico acostado nos
autos, o parecer do Departamento Médico Judicidrio- DM] asseverou que
nao hd mengao do estado clinico atual da autora pela sua médica assistente. Nao

3 A Agravante, em verdade, é portadora de Artrite Reumatoéide (CID M06.9), conforme os prontuarios
juntados aos autos, necessitando fazer uso continuo do medicamento Infliximab 100mg, com custo
aproximado de R$10.200,00 (dez mil e duzentos reais) para o tratamento.
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havendo, no momento, manifestagoes sistémicas graves e refratdrias ao tratamento
sem infliximabe, razao pela qual opinou pela realizagido de pericia a fim de
avaliar mais precisamente a indicagao do uso do medicamento em questao.

Foi com base neste parecer que a douta magistrada de primeiro
grau indeferiu a tutela antecipada, o fazendo muito bem, a meu sentir,
isto porque é com as informagoes da pericia realizada pelo Estado (que
deve pagar a conta deste tratamento) que se podem ter respostas mais
convincentes para os interrogantes anteriormente elencados, necessarias
a melhor solugao do caso, sem o comprometimento radical dos interesses
publicos indisponiveis que estao em jogo.

Vale a pena referir ainda que, em sede de antecipacdo de tutela
pretendida pela Agravante, o instituto encontra-se inscrito no art. 273,
caput, do CPC, na redagao dada pela L. 8.952, perquirindo pressupostos
essenciais para ser deferido, no todo ou em parte, dizendo respeito aos
efeitos da tutela pleiteada no pedido inicial. Assim, terd cabimento a
antecipagdo “desde que, existindo prova inequivoca”, o juiz “se convenca
da verossimilhanga da alegagao” do requerente — e além disso, ¢ claro,
ocorra alguma das situagdes previstas nos incisos I e II.

Ocorre que nao se tem mostrado inteiramente pacifica, para dizer
0 menos, a convivéncia entre os dois pressupostos: o da “prova inequivoca”
e o da “verossimilhanca da alega¢ido”. Doutrina e jurisprudéncia enleiam-
se em dificuldades quando tratam de explicar essa conjugacdo. Deixa
certo a lei que, para a concessao do provimento antecipatério, basta a
convicgao de ser “verossimil” a alega¢do do requerente, isto é, nao se exige
a certeza de que ela seja veraz.

Neste ponto, tenho, com Barbosa Moreira, que a forca persuasiva
da prova, a sua capacidade para persuadir o juiz, estd suficientemente
assinalada no texto legal que demarca o instituto, pela oragao “desde que
(...) se convenga da verossimilhanca da alegacao”. Se ¢ indispensavel que
0 juiz se convenga, e se o convencimento do juiz ndo se pode basear sendo
em alguma prova, dizer que essa prova tem de ser convincente é dizer o
mesmo que esta dito alhures acerca do juiz. Gira-se num circulo vicioso:
o juiz deve convencer-se da verossimilhanca da alegacao, e a prova deve
ser tal que disso o convenga.*!

Outro pressuposto da antecipacao da tutela vem expresso, em forma
negativa, no §2°, do art. 273, do mesmo diploma. Esse dispositivo exclui
o cabimento da antecipacao “quando houver perigo de irreversibilidade
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do provimento antecipado”. Em relacao a isto, a doutrina predominante
relaciona a irreversibilidade com os efeitos do provimento antecipatorio.
A eles é que se refere, com técnica defeituosa, o §2°, do art. 273. Ndo se antecipard
a tutela quando houver perigo de que a concessdo gere efeitos irreversiveis.”

Quero concluir com isso que, bem pesadas as coisas, as considera-
¢oes que se acabam de fazer refletem a idéia de que, na antecipagao da
tutela, como em todo assunto relativo ao processo, é mister levar em conta
a bilateralidade que informa o fenémeno litigioso. Ora, tal pressuposto
deve inspirar-nos a preocupacao de evitar que, no funcionamento de qual-
quer mecanismo, uma das partes recolha sozinha as vantagens, enquanto
se deixa a outra a gemer sob o peso dos inconvenientes.

Nestes casos, como bem pondera Marinoni:

Deve ocorrer a ponderacao dos bens juridicos em jogo, aplicando-se o princi-
pio da proporcionalidade, pois quanto maior for o valor juridico do bem a ser
sacrificado, tanto maior devera ser a probabilidade da existéncia do direito que
justificara o seu sacrificio. E claro, no entanto, que o bem que tem valor juridico
largamente superior ao daquele com quem confronta nao podera ser sacrificado.?

Em face de todos estes argumentos é que se me afigura correto o
indeferimento de pleito antecipatério em face de parcos e pouco conclu-
sivos elementos atinentes a real necessidade, em nivel de emergéncia, da
exclusiva medida postulada, tema que deve ser aferido a partir de instru-
mentos e instru¢do probatdria que nao periclite de forma letal o bem
juridico tutelado (vida), no particular.
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