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Acesso a saude e o valor da vida: colisdo entre Direitos Fundamentais e a Reserva do Possivel

Marcus Vitor Diniz de Carvalho’

Reginaldo Inojosa Carneiro Campello®

Sumario: Introducdo. 1. A estrutura da reserva do possivel e seu
arrastamento para o direito brasileiro. 2. Direitos fundamentais e
dignidade humana ao acesso amplo a saude. 3. A Constituig¢do e
0 acesso a saude como protecao a vida com garantia de qualidade.
4. Obstaculos ao direito a saide em procedimentos de alto custo.
5. O fundamento da reptblica como principio fundamental
norteador das decisdes judiciais. 6. Inconstitucionalidades do
Guardido da Constituigdo. — Conclusdo. — Referéncias.

Resumo: Este artigo aborda o direito constitucional a satide e a
pratica protecionista financeira de servicos de saude publicos e
privados que obstaculizam tratamentos de elevados custos. Tem
como objetivo analisar a colisdo entre direitos fundamentais e a
reserva do possivel na perspectiva do acesso a satide sob a Otica
do ordenamento juridico brasileiro. Pesquisa documental de
abordagem qualitativa realizada no contexto juridico
constitucional e processual civil brasileiro, Constituicao Federal
de 1988; da Lei 8080/1990 (lei organica da Saude/Lei do SUS);
Lei 13.105/2015 (Cdédigo de Processo Civil brasileiro de 2015);
Doutrina Constitucionalista; conceitos da reserva do possivel da
Lei Funaamental da republica da Alemanha e liminares que tocam
o tema de OPME (orteses, proteses € materiais especiais) e
medicamentos, utilizando a hermenéutica e a técnica de analise
de conteudo para atingir os objetivos propostos. Observamos que
0 acesso amplo a saude ¢ possivel por meio da judicializacao,
através da concessdo de liminares como instrumentos de garantia
de vida. Conclui-se que existe uma pratica protecionista, que
encontra sustentacao nos tribunais superiores e contribuem para
formacao de possivel inconstitucionalidade superveniente em
reiterados descumprimentos ao acesso a saude em procedimentos
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de alto custo. Mesmo apés trinta anos da promulgacdo da
Constituicao de 1988, os brasileiros ainda esperam o alcance de
seus direito fundamentais no acesso a saude.

Palavras Chave: Direitos fundamentais, Reserva do possivel,
acesso a saude.

Abstract: This article addresses the constitutional right to health
and the financial protectionist practice of public and private
health services that hinder high cost treatments. Its objective is to
analyze the collision between fundamental rights and the possible
reserve in the perspective of access to health from the perspective
of the Brazilian legal system. Documentary research of
qualitative approach carried out in the Brazilian constitutional
and procedural legal context, Federal Constitution of 1988; Law
8080/1990 (Organic Health Law / SUS Law); Law 13.105 /2015
(Brazilian Civil Procedure Code 2015); Constitutionalist
Doctrine; concepts of the possible reserve of the Basic Law of the
Republic of Germany and injunctions that address the theme of
OPME (orthotics, prostheses and special materials) and
medicines, using hermeneutics and content analysis technique to
achieve the proposed objectives. We note that broad access to
health is possible through judicialization, through the granting of
injunctions as instruments of life assurance. It is concluded that
there is a protectionist practice, which is supported by higher
courts and contributes to the formation of possible
superconstitutional unconstitutionality in repeated breaches of
access to health in high cost procedures. Even after thirty years of
the promulgation of the 1988 Constitution, Brazilians still expect
the fulfillment of their fundamental rights in access to health.

Keywords: Fundamental rights, Reservation of the possible,
access to health.

Resumen: Este articulo aborda el derecho constitucional a la
salud y la practica proteccionista financiera de los servicios de
salud publicos y privados que obstaculizan los tratamientos de
alto costo. Su objetivo es analizar la colision entre los derechos
fundamentales y la posible reserva en la perspectiva del acceso a
la salud desde la perspectiva del sistema legal brasilefio.
Investigaciéon documental de enfoque cualitativo realizada en el
contexto legal constitucional y procesal civil brasilefio,
Constitucion Federal de 1988; Ley 8080/1990 (Ley Organica de
Salud / Ley SUS); Ley 13.105 / 2015 (Cédigo Procesal Civil
brasilefio 2015); Doctrina constitucionalista; conceptos de la
posible reserva de la Ley Basica de la Republica de Alemania y
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mandatos que abordan el tema de OPME (ortesis, protesis y
materiales especiales) y medicamentos, utilizando la
hermenéutica y la técnica de analisis de contenido para lograr los
objetivos propuestos. Observamos que es posible un amplio
acceso a la salud mediante la judicializacién, mediante la
concesion de medidas cautelares como instrumentos de seguro de
vida. Se concluye que existe una practica proteccionista, que
cuenta con el apoyo de los tribunales superiores y contribuye a la
formacion de una posible inconstitucionalidad
supraconstitucional en las violaciones reiteradas del acceso a la
salud en los procedimientos de alto costo. Incluso después de
treinta afios de la promulgacion de la Constitucion de 1988, los
brasilefios todavia esperan el cumplimiento de sus derechos
fundamentales en el acceso a la salud.

Palabras clave: Derechos fundamentales, Reserva de lo posible,
acceso a la salud, valor da vida.

Introducao

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece o
principio do acesso a justica chamando a baila, principios que tem por
sindnimos: acesso a ordem juridica justa; inafastabilidade da jurisdicao ou
ainda a inafastabilidade do controle jurisdicional. Nos termos doutrinarios
de Cassio Scapinella Bueno’. Isso significa dizer que a Constitui¢do da
amplo acesso ao judicidrio em linha absoluta com o artigo 5°, inciso XXXV
da Carta Magna Brasileira.® Nesse contexto, devem ser analisadas as normas
fundamentais estabelecidas pela Constituicao no que tange a busca da tutela
jurisdicional para alcangar o acesso a saude através da realizacdo de
procedimentos judiciais necessarios para a manutencao da vida, seja por
meio de alimentos, medicamentos ou procedimentos de alto custo e
complexidade ou qualquer outro meio necessario de manutencdo de
condi¢des minimas de sobrevivéncia.

7 BUENO, 2016, p.44.

8 Art. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; (...).
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Considerando que o principio do acesso a justica estd vinculado ao
fundamento de um judiciario amplo de acessibilidade, Kazuo Watanabe
define:

“A problematica do acesso a Justica, ndo pode ser estudada nos acanhados
limites dos orgdos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar
0 aceso a Justica enquanto institui¢do estatal, e sim viabilizar o acesso a

ordem juridica justa™.

Entendendo dessa forma que quaisquer situagdes onde houver ameagas ou
lesdes aos direitos, essas, devem encontrar guarida no principio do devido
processo legal, o qual se materializa nas condi¢cdes minimas onde o Estado-
Juiz, na pessoa do Magistrado, realiza seu juizo de valor.

Olhando sob esse angulo, o acesso a esses direitos, ditos fundamentais,
deveriam estampar uma bandeira de facilidades e acessibilidades aos mais
amplos campos dos direitos, todavia, faz-se necessdrio observar uma
relidade fatica que se apresenta diferente aos que se deparam com a
necessidade de defender seus direitos fundamentais, direitos que foram
conquistados pelo esfor¢o das geracdes que antecederam esses dias atuais.

Quando se fala em direitos e garantias individuais que trata a constitui¢dao do
Brasil de 1988 ¢ importante relembrar as palavras de Canotilho!®:
“rigorosamente, classicas garantias também sdo direitos, embora muitas
vezes, salienta-se nelas o caratér instrumental de protegdo aos direitos”.

Alexandre de Moraes!!, por sua vez afirma:
9

“a Constituicao Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao
estado, assegura-lo em sua dupla acep¢ao, sendo a primeira relacionada ao
direito de continuar vivo e a segunda de ter vida digna quanto a subsisténcia”.

Segundo as Leis brasileiras, em especial o artigo 196 da Lei Maior'?, a satide
¢ um direito de todos € um dever do Estado. Considerando isso, o direito a

9 Kazuo Watanabe, 1988. Em cita¢do de Ana Flavia Melo Torres no trabalho denominado
Acesso a Justiga, publicado em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=4592

10 CANOTILHO, 1993, p.520.
"' MORAES, 2014, p.34.

12 A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, é reconhecida como a Carta Magna
brasileira ou Lei maior da nagao, pois esta localizada no topo da hierarquia das leis no nosso
pais.
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vida deve ser resguardado seja relacionado ao direito de continuar vivo, seja
a de ter uma vida digna.'

E possivel extrair, com base nesses contextos, que a vida sob o manto da
dignidade da pessoa humana, deve estar em primeiro lugar, € a todos os
humanos deve haver o acesso aos direitos que por eles foram conquistados,
em especial, a vida e a saude.

O contetido constitucional sobre acesso a salde existente se apresenta
aparentemente distante da realidade fatica, quando o Estado traz, por
arrastamento legal, o que se chama de medida da reserva do possivel. Dessa
forma, parece que, ao fazer uso dessa medida, busca como paradigma uma
posi¢do de precedentes e julgados de tribunais de cultura diversa a brasileira,
o que tende a distor¢ao ao arrastar para nossa realidade, tentando equiparar
aquele direito ou até aceitando sua aplicagdo mesmo estando diante de vidas
humanas lutando por justica na satde no sistema juridico brasileiro.

Falando no contexto social do minimo existencial, Ingo Sarlet, traz
ensinamento onde afirma que “a judicializagdo crescente das mais diversas
demandas, notadamente no que diz com a concretizacio do direito
(fundamental social) a saude, vem cobrando uma a¢do cada vez mais
arrojada por parte dos aplicadores do Direito, em especial do Estado-Juiz”!*

Ademais, o pos-positivismo, segundo George Marmelstein, caracteriza-se

pela aceitabilidade de que os principios constitucionais devem ser tratados

como “verdadeiras normas juridicas, por mais abstratos que sejam seus

textos, considerando todos os seres humanos com igualdade, respeito e
2 15

dignidade”.

Numa analise comparativa, urge avaliar as colisdes de direitos fundamentais
existentes quando entes publicos e/ou privados tentam suprimir direitos e
garantias individuais e coletivos, arrastando para suas decisoes, a reserva do
possivel e o0 minimo existencial em face do direito a vida e a dignidade da
pessoa humana, esta, ja consolidada na Constitui¢do brasileira como um dos
fundamentos da Republica, conforme licao do texto normativo do artigo 1°,
Inciso III daquele diploma.!'¢

13 MORAES, 2014, p.34

14 Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo em Artigo denominado: Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacgdes, pela Revista de doutrina da 4° regido, Porto
Alegre (RS), 24.ed. julho. 2008, p.1.

S MARMELSTEIN, 2008, p.10-11.

10 Artigo 1° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, traz no seu contexto que ¢, a
mesma, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal e que
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos, para além da soberania
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Essa investigacdo tedrica tem como proposito, promover uma discussiao
sobre o direito constitucional fundamental do acesso a saude e os obstaculos
colocados pelas operadoras de saude publicas e privadas, tendo buscado
fundamentacdo na jurisdi¢do brasileira para justificar o incumprimento do
principio da dignidade da pessoa humana, e assim destacar que, desse
principio, derivam deveres sociais, direitos materiais e deveres juridicos
publicos e privados para atingir o cerne da questdo que estd intrinseco a
dignidade do ser humano no seu espetro mais amplo e sensivel que € o acesso
a saude para ter uma vida digna.

A conjugacdo com temas normativos tem o conddo de facilitar o
entendimento dos ferimentos a esse principio e que ja se materializam no
corpo de julgados no Brasil, o que pode facilitar a aplicacao da lei nos casos
concretos quando se chama ao contexto, decisdes onde se declaram
ferimentos a dignidade humana e bem fazem, concedendo liminares em
desfavor tanto do Estado quanto das empresas privadas no ambito da saude,
possibilitando aos requerentes o acesso a saude através da justiga e a garantia
de sua dignidade humana.

Os ativistas do movimento de acesso a justica que, apesar de ndo estarem
ligados por nenhuma organizacao ou entidade comum, estdo uniformizados
na busca de construir um sistema juridico e procedimental mais humano,
permanecem estudando, pesquisando e promovendo novos meios de
acessibilidade a justica.

As conquistas contabilizadas pelo movimento de acesso a justica, na
constru¢do de uma ordem social justa e cidada ndo podem ser, de forma
alguma, menosprezadas, entretanto, face a dindmica do processo social,
novos direitos surgem a todo instante, além do que, muitos daqueles
proclamados pela modernidade, ainda estdo sem efetivacao.

Somente a normatizagao de procedimentos, a criagao de espagos alternativos
para a resolu¢do de conflitos, o incremento de escritorios de assessoria
juridica popular, entre tantas outras conquistas, ndo superam, apesar de
minora-las, as abissais limitacdes econdmicas, culturais e psicologicas a que
esta subjugada a grande maioria da populagio. '’

nacional, a cidadania e a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico.

17 Trecho do artigo “Acesso a Justi¢a: Entraves e Desafios” publicado por Herbart Santos
Nogueira ¢ Synara Silde Mesquita Velozo, em 07/2018 na Revista Eletronica JusBrasil,
https://jus.com.br/artigos/67367/acesso-a-justica-entraves-e-desafios/2, que trata dos desafios do
acesso a justica na pos-modernidade.
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Situado no interior da Carta Politica hodierna, esse principio/fundamento
assume a funcdo de fonte inspiradora positivada dos direitos basilares,
atestando uma unidade de observancia obrigatdria no interior do sistema
juridico brasileiro. De outro modo, quando ocorre sua violagdo torna-se
visivel, assim como também o sdo a amplitude e gravidade das
consequéncias advindas desse ato. '8

Ao conectar a dignidade humana com o direito a vida, forma-se um dueto de
valor e sensibiliza o Estado-Juiz, quando sua incidéncia estd voltada a
questdes que tratam, em particular do direito a saude. Frize-se que o
conteudo deste estudo se volta a demonstrar o valor da vida para quem busca
o judiciario para ter acesso a um direito que ¢ garantido no cerne de um dos
fundamentos da carta politica constitucional brasielira de 1988 .

A adogao pelo Estado e pelas empresas privadas no exercicio do direito de
defesa que colidem com direitos e garantias individuais, frutos de sofridas
conquistas humanas, em especial pelos brasileiros, impede o livre acesso a
saude, colocando obstaculos na sua fluidez. Os que detém o poder de negar,
obrigam aos pleiteantes a transpor verdadeiras “batalhas de vida” para atingir
a tal dignidade em sentido amplo, ou seja, direito amplo a satide e qualidade
de vida.

O intuito do estudo foi analisar a colisdo entre direitos fundamentais e a
reserva do possivel na perspectiva do acesso a saude sob a 6tica do
ordenamento juridico brasileiro.

No carater metodologico, adotou-se, como formato, a pesquisa documental
de abordagem qualitativa. Foram selecionados alguns ordenamentos
juridicos brasileiros como: Constituicdo Federal de 1998; Lei 8080/90 (Lei
Organica da Saude); Lei 13.105/2015 (Codigo de Processo Civil) e
referencial teorico da doutrina constitucionalista !° e conceitos da reserva do
possivel.?

Os dados foram analisados através técnica de andlise de conteudo (analise
tematica) e da hermenéutica para atingir o objetivo proposto no estudo.

18 PEREZ LUNO, 1990, p. 317-320. Trata-se de um trecho de artigo intitulado: A dignidade da
pessoa humana e os reflexos na efetivacdo dos direitos fundamentais no dmbito do sistema
constitucional brasileiro, os autores Hamilton da Cunha Iribure Jiniore José Mauricio Mattos
Filho, fazem uma analise profunda do tema e explicitam o contetido da pagina 317-320 do autor
Anténio Enrique Perez Lufio sobre o dignidade da pessoa humana de 1990. Encontrado em:
publicadireito.com.br/artigos/?cod=f0d7cd6a8d00b6dO0.

19 Doutrina de Alexandre de Moraes em “Direito Constitucional” Trigésima Edi¢do de 2014 ¢
Cassio Escapinella Bueno em Manual de Direito processual Civil de 2016.

20 Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 1949.
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A andlise de conteudo teve a finalidade de trazer a tona os aspectos acima
apontados, emergindo nos direitos fundamentais e apontando as relagdes
existentes entre os institutos que garantem o acesso a saude e que litigam
contra as praticas de protecdo financeira quando do uso da reserva do
possivel aplicada pelo Estado e pelas entidades privadas operadoras de
servicos de saude, para obstaculizar o acesso pleno aos beneficios
constitucionalmente garantidos para todos.

A pesquisa qualitativa ndo objetiva enumerar ou medir eventos e,
geralmente, ndo emprega instrumental estatistico para analise dos dados.
Busca a obten¢ao de dados descritivos mediante contato direto e interativo
do pesquisador com a situacdo objeto de estudo. O formato de pesquisa
documental ¢ constituido pelo “exame de materiais que ainda ndo receberam
um tratamento analitico ou que podem ser reexaminados com vistas a uma
interpretacao nova ou complementar, podendo se constituir em base Util para
outros tipos de estudos”. Godoy?! € Neves.?

A andlise de conteido ¢ um conjunto de técnicas de andlise das
comunicag¢des visando obter, por procedimentos sistematicos e objetivos de
descrigao do conteudo das mensagens, indicadores (quantitativos ou nao)
que permitam a inferéncia de conhecimentos relativos as condigdes de
produ¢do/recep¢do destas mensagens.”

A hermenéutica constitucional ¢ o estudo e sistematizagdo dos processos
aplicdveis no ambito da Constituicdo para determinar o sentidoe o
real alcance das normas constitucionais de contetido politico-juridico.

Assim, a Hermenéutica ndo ¢ interpretacdo. Hermenéutica €, “a ci€éncia que

fornece a técnica e os principios basilares para os operadores do direito
apreenderem o verdadeiro sentido da norma constitucional sob exame”.
Mafra.?*

1. Aestrutura da reserva do possivel e seu arrastamento para o direito
brasileiro

21 GODOY, 1995.35:20-29.
22 NEVES, 1996.1:1-5
23 BARDIN, 1977, p.42.

2 Francisco Mafra, 2019, conceitos obtidos de trabalho denominado Ciéncia de Direito
Constitucional, publicado em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos _leitura&artigo_id=858
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A chamada medida da reserva do possivel teve origem no ano de 1972 na
Alemanha, e foi o resultado de uma agdo proposta pelos alunos de uma
Universidade Publica alema para fins de ingresso no curso de medicina. Teve
por fundamento, o artigo 12, inciso I da Lei Fundamental da Alemanha, que
indica a liberdade de escolha da profissdao. Diz seu inciso (I): “Todos os
alemaes tém o direito de eleger livremente a sua profissdo, o lugar de
trabalho e o de aprendizagem. O exercicio da profissdo pode ser
regulamentado por lei ou em virtude de lei. (...)"*

Esse pleito foi realizado pelos alunos do curso de Medicina, em razao da
liberdade de escolha garantida pela Lei Fundamental alema, conforme o
texto em destaque, contudo, havia uma colisdo de direitos, de um lado
versava a possibilidade de escolha e de outro uma limitacao do ingresso de
alunos na referida universidade.

Fato este que teve como solu¢cao uma interpretagdo sist€mica para a solugcao
da colisdo das normas fundamentais, garantindo a escolha bem como a
limitagdo, o que somente foi possivel diante do julgamento considerando a
possibilidade de resolucao do conflito atraveés da utilizacao do que passou a
se chamar "reserva do possivel".

Desse modo, a disponibilizagdo das vagas estariam de acordo com a
capacidade do Estado em bancar financeiramente aqueles custos relativos a
esse ato, passando a ser conhecida essa decisdo como “numerus clausus”.

Nesse sentido, autores como Robert Alexy?® e Ronald Dworkin?’ ensinam
que os principios sdo formalizadores do processo de ponderacdo, o que
ocorre a partir das colisdes entre principios. Sdo por consequinte, normas de
sopesamento.

Por essa razao, importa que sejam interpretadas de maneira racional e dentro
de um contexto fatico, para que assim, o Estado possa responder adequada e
corretamente aos casos dentro de uma interpretagao onde predomina a razao
juridica.

Ainda na mesma linha ensina Celso Antonio Bandeira de Mello?® em seus
ensinamentos que “Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir
uma norma qualquer. A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas

25 Artigo 12, inciso I da Lei Fundamental da Alemanha de 1949, p.22.
26 ALEXY, 2008, p.95-97.

27 DWORKIN, 2007.p.43

28 MELO, 2000, p.748.
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a um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de
comandos.”

Ao fazermos um paralelo entre a reserva do possivel e os direitos
fundamentais sociais, no seu efetivo cumprimento, € possivel se inferir que
esses direitos estariam vinculados e sob a tinica da capacidade financeira do
Estado, e por conta disso dependeriam de prestagdes financiadas pelo tesouro
publico.

Passa-se, por conseguinte, a nortear e limitar o acesso aos direitos
fundamentais, ponderando como fator critico de decisdo a capacidade
financeira seja do Estado ou por arrastamento das empresas privadas de
saude, o que promove e impoe limitagdes aos que delas necessitam.

E possivel perceber que no nosso pais, o principio da reserva do possivel esta
diretamente ligado e vinculado a uma equagdo unicamente financeira, ¢
tende a se refugiar nos limites de acesso perante a possibilidade de seu
esgotamento, focadas num fluxo de demanda. Com essa pratica tentam, mas,
sem sucesso, responder ao imponderavel valor de uma vida.

Os administradores e gestores, em manutengdo da negativa de acesso amplo
a saude, movem-se nos mais variados meios para provar suas teses nos seus
argumentos de defesa, com fins de tentar atender e cumprir os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Marco Antonio Sevidanes Matta,?’ trata de duas dimensdes dessa reserva do
possivel, a reserva fatica e a reserva juridica. A reserva fatica trata da
possibilidade financeira e a reserva juridica cuida dos aspectos da legalidade
do or¢amento e de igual modo busca a efetivacdo do direito para uso do
sistema estatal.

E possivel trazer os mesmos conceitos para as operadoras de planos de satde
privados, quando trazem consigo um meio legal de negar acesso quando a
equacao financeira lhes sdo desfavordveis. Nesse diapasdo, Francesco Conte
citado por Marco Antonio Sevidantes Matta, indica que “Entre essas duas
reservas do possivel — a fatica e a juridica— deve caminhar o administrador
publico na busca para tornar sua acao a mais eficiente possivel.” Assevera
que devem ser observados os limites materiais e as imposic¢oes juridicas, e
que deve o administrador ponderar dentre as diversas alternativas possiveis,
aquela que promove o melhor custo-beneficio. Nesse “balango entre bonus

2 MATTA, 2006, p.6.
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e Onus”, entram nao apenas os recursos financeiros em si, mas toda a gama
de interesses coletivos e individuais afetados pela agdo administrativa.®

2- Direitos fundamentais e dignidade humana ao acesso amplo a saude

O aumento da expectativa de vida com o aumento das doengas cronicas nos
faz refletir sobre o acesso a procedimentos de alta complexidade
(tratamentos, medicamentos e nutricdo especial, dentre outros) e o
cumprimento dos direitos fundamentais.

Todas as garantias para o cumprimento das expectativas de forma positiva ja
foram estabelecidas através da Constitui¢ao brasileira de 1988.

George Marmelstein diz sobre Direitos Fundamentais, que sdo "Normas
juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de
limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado
Estado Democratico de Direito”. Cita ainda que “Por sua importancia
axiologica, esses direitos fundamentam e legitimam todo o ordenamento
juridico".?!

Para Ingo Sarlet direitos fundamentais, diferem dos direitos humanos, com
os quais, sdo frequentemente confundidos, na medida em que os direitos
humanos aspiram a validade universal, ou seja, sdo inerentes a todo ser
humano como tal ¢ a todos os povos em todos os tempos, sendo reconhecidos
pelo Direito Internacional por meio de tratados e tendo, portanto, validade
independentemente de sua positivacio em uma determinada ordem
constitucional (cardter supranacional). Complementa que os Direitos
Fundamentais, por sua vez, sdo os direitos do ser humano que sdo
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
um determinado Estado (carater nacional). 32

No ano de 2019, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos completa 70
(setenta) anos. Nesse espectro, ainda podemos ver, cristalinamente, que
estamos a busca de meios para garantir o minimo de dignidade humana em
muitos recantos do nosso pais, o que denota a necessidade de transformagao
do texto constitucional em uma realidade fatica, pois o cumprimento dos
principios basicos ainda estdo por vir, enquanto assistimos, imoveis, 0
degladiar dos que clamam, contra os grilhdes do Estado, calculando chances
de vida, muitas vezes, numa equagao que tem como variavel o impossivel e

30 Francesco Conte, citado por Marco Antonio Sevidentes Matta, 2006, p.6.
3 MARMELSTEIN, 2008, p.20
32 SARLET, 2006, p.35-36
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o improvavel, suprida, somente, quando o Proprio Estado, desta vez, vestido
com as vestes da justica, atenta aos que clamam por vida, com uma chama
de esperancga que se materializa numa liminar.

Diante da pureza conceitual dos direitos fundamentais, abre-se o debate para
que sejam de fato ampliados os seus entendimentos, permitindo que a
“membrana” da barreira de pensamentos contrdrios seja perfurada. Tal
substrato intelectual as vezes injusto chega a beirar a intransponibilidade.

Aos debruces sobre decisdes judiciais, rompe perceptivel que a figura das
liminares, atuam como salvaguardas de esperanca, ao menos, remediando, o
que as vezes considera-se o quase fatidico prazo para consumagao de vidas,
ante aos atos de defesa do Estado e das empresas de satide privadas, na
protecdo dos seus entendimentos viscerais sobre o que de fato seria a
aplicabilidade da reserva do possivel para o Estado e, por arrastamento, as
gestoras de planos de saude.

Uma aparéncia de "Estado Leviatd"** quase surge no horizonte, ndo fosse o
quebrantar de alguns, motivados por um raciocinio juridico louvavel,
compreendendo entdo a real importancia da vida diante da diferencga entre o
minimo existencial, numa situagdo de quase escassez de vida, nas filas de
espera do aceso a saude.

Nao h4 como medir a angutstia de quem aguarda a concessao de uma liminar
de saude, nem a vida flui nas veias da duvida, mas, sucumbe nas atuais vias
processuais ou pelo fato de o tempo ser fator critico de insucesso, quando da
espera pela concessao da Tutela de urgéncia, muitas vezes, declinando do
tempo de espera, vindo a obito, fruto da inércia ou do desentendimento
hermenéutico.

Alexandre de Moraes destaca quem sdo os destinatarios da protecdo dos
direitos humanos, aponta o artigo 5° da CF, onde temos que "todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito

a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade".**

3Trecho do artigo “Leviata o estado Forte, Cruel e Violento” do Autor Richard Garcia, publicado
em 29/10/2015, que trata do poder do Estado Leviata, a quem Hobbes chamava de “deus mortal”,
o qual deveria ser exercido por um rei com poderes absolutos que, pelo medo, governaria a vida
de todos. Seria o soberano e os homens os suditos. Estaria acima das leis, sem limites para suas
acoes, desde que agisse no cumprimento de sua parte no contrato: garantir a vida, a prosperidade
e a paz. Os homens abdicam de sua liberdade, pois sabem que, se ndo houver este poder soberano,
a vida estaria constantemente ameagada, pois onde ndo ha lei, ndo ha limites.

* MORAES, 2014, p.33.
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Ainda no mesmo entendimento, colabora afirmando: "O direito a vida € o
mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-requisito a

existéncia e exercicio de todos os demais direitos".3?

Um caso paradigmdtico chama a atengdo ao tema, que pode ser observado
no extrato de um julgado e que traz na sua ementa, uma vitima de assalto
ocorrido em regiao do Estado de Pernambuco ao qual se atribuiu omissao no
desempenho da obrigacao de oferecer a populacao local, niveis eficientes e
adequados de seguranca publica — pratica criminosa que causou tetraplegia
a vitima e que lhe imp0s, para sobreviver, dependéncia absoluta em relagao
a sistema de ventilagdo pulmonar artificial — necessidade de implantacao de
marca-passo diafragmatico intramuscular (marca-passo frénico). Houve
recusa do Estado de Pernambuco em viabilizar a cirurgia de implante de
referido marca-passo. Embora no ordenamento juridico o direito a vida e a
saude ¢ dever do estado conforme artigos 196 € 197 da Constituicdo Federal
e obrigac¢ao juridico-constitucional que se impde ao poder publico, inclusive
aos estados-membros da federacao.

Nessa esteira, podemos ver a prevaléncia do direito a vida, sobrepondo aos
interesses do Estado, que através de suas instituicoes, entende a colisdo de
direitos ali definidos em favor do requerente, ndo dando provimento ao
pedido de uso da reserva do possivel, que fora arguida em juizo, no caso
concreto descrito.

O Estado, ao mesmo tempo, cria instrumentos de regulacdo, por meio da
edicao de leis, como se pode destacar a Lei 8080 de 1990, que dispde sobre
as condigdes para a promocao, protecdo e recuperacdo da saude, a
organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes.

Conhecida também como lei do SUS, define no seu artigo 4° a atuacao do
Estado na conducao das politicas de saude com um conjunto de acoes e
servigos de saude, prestados por 6rgaos ¢ instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais da Administragdo direta e indireta e das fundagdes

mantidas pelo Poder Publico, que constitui o Sistema Unico de Satide (SUS).
36

O artigo 5% do citado diploma, aponta os objetivos do SUS ¢ elenca ainda, no
inciso I, letra "d" do texto legal, que este deve executar agcdes de assisténcia
terap€utica integral, inclusive farmacéutica.

3SMORAES, 2014, p.34.
3%Conceito trazido do sitio (www.planalto.gov.br. Lei 8080/90).
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3. A Constituicio e 0 acesso a saude como protecio a vida com
garantia de qualidade

A Carta Magna brasileira de 1988 trazia a expectativa de inaugurar e
aperfeicoar o alcance gerado na génese’’ dos direitos chamados
fundamentais. Esses direitos que se encontram estampados no artigo quinto
do diploma constitucional brasileiro, contém normas que sao consideradas
na sua mais perfeita forma, de profundo alcance e dotadas de imperatividade
e de aplicagdo imediata, sob pena de, ndo aplica-las, concorrer com o
desrespeito constitucional.

A Constitui¢do esta cercada de principios, dentre outros, aponta o Principio
da Supremacia Constitucional o qual destaca que a Constituicdo esta no
apice do ordenamento juridico nacional e nenhuma norma juridica pode
contrarid-la material ou formalmente, sob pena de inconstitucionalidade. Ja
o Principio da Imperatividade da Norma Constitucional diz que a norma
constitucional ¢ imperativa, de ordem publica e emana da vontade popular.

Os dispositivos constitucionais devem ser interpretados com a mais ampla
extensdo possivel. A Constituicdo ndo pode ser interpretada sob
fundamentos da legislagcdo ordinaria precedente. Por sua vez, o Principio da
Taxatividade da Norma Constitucional indica que a norma constitucional
deve ser interpretada taxativamente nao se admitindo uma interpretacao de
maneira extensiva ou analogica. A incidéncia da norma constitucional deve
ser restrita a vontade expressa do constituinte.®

A Constituicao Federal define no artigo 196, que a satide ¢ um direito de
todos e um dever do Estado, e dessa forma, garante, mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos € ao acesso universal e igualitario as agdes € servigos para promogao,
a protecao e recuperaca da saude.

370 termo “génese” utilizado é uma forma de analogia, como de uma natureza geradora de onde
surgiram todos os elementos que ajudaram a trazer os direitos fundamentais até os dias de hoje,
como os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, oriundos da revolucao francesa de 1789.

3% Conforme entendimentos obtidos na leitura do trecho de trabalho denominado Ciéncia de
Direito Constitucional, Francisco Mafra, 2019, publicado em http:/www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos _leitura&artigo_id=858 MAFRA, 2019.
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A lei 8080/90 estabelece que a satide ¢ um direito fundamental, e o faz
estampando essa definicdo no seu artigo segundo, quando destaca: “A saude
¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.”

Ja na sequéncia, a lei 8080/1990 assevera no seu paragrafo primeiro que o
dever do Estado de garanrtir a saude consiste na formulacao e execugdo de
politicas econOmicas e sociais que visem reduzir riscos de doencas e outros
agravos e que devem promover condi¢cdes que assegurem o acesso universal
e igualitarios as acdes € aos servicos para a sua promocao, protecao e
recuperagio. *°

Existe um aparente paradoxo constitucional no nosso ordenamento ao se
constatar que, apesar de nossa Carta Constitucional ser reconhecida como
uma das mais avangadas em matéria de direitos fundamentais, nosso pais
ocupa hoje a vergonhosa 79* posicao dentre 188 nacdes, no ranking
elaborado pelo Programa das Na¢des Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD), que mede o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH). Contudo,
George Marmelstein destaca que "Curiosamente, o IDH inclui aspectos
como mortalidade infantil, concentracdo de renda, analfabetismo, pobreza,
desnutricdo etc., ou seja, todas as caréncias basicas que os direitos

fundamentais se propdem a combater".*°

Nesse sentido estrito, verifica-se a imperatividade do cumprimento desse
texto constitucional, de modo que promova, de fato, o acesso a satde, como
medida profilatica, j& amplamente conhecida na maxima de que, “¢ melhor
prevenir do que remediar”, todavia, ainda que seja necessario remediar, que
sejam dadas amplas possibilidades para que todos possam ser alcangados
pelo cumprimento do texto constitucional no entendimento mais amplo, ¢
nao no mais restrito.

Nessa mesma linha, em que pese, a obrigagdo de fazer cumprir a
Constituicao, seja de ente estatal ou privado, o acesso a determinados
tratamentos, medicamentos, procedimentos cirirgicos, nutri¢do especial,
dentre outros, somente se consubstanciam em realidade, através de acao
judicial, com utilizacdo dos meios processuais estabelecidos pelo Codigo de
Processo Civil, Lei n® 13.105/2015.4!

39 Lei 8080/1990 - Lei do SUS - § 1°.

40 Geroge Marmelstein, em publicagdo intitulada Direitos Fundamentais e Frustragdo
Constitucional, no enderecgo eletronico https://direitosfundamentais.net/2007/08/13/direitos-
fundamentais-e-frustracao-constitucional/

410 novo Cédigo Civil brasileiro, a lei 13105/2015, foi fortemente influenciado pela for¢a da
Constitui¢do, e traz assim, no seu artigo 1° que o Codigo Processual Civil sera “sera ordenado,
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Dessa maneira, o novo Coédigo de Processo Civil-CPC de 2015, inaugura ja
a partir do seu artigo 1°, definindo que, “o processo civil brasileiro sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil...”, o que se pode chamar de “Principio da For¢ca Normativa da
Constituicdo™?, e que da forca ao que a doutrina chama de
Neoprocessualismo. O magistrado deve ter em mente que uma solucao nao
esta visceralmente integrada a norma, ha de existir um toque de criatividade
juridica baseada no princpipio da legalidade, para encontrar solugdes para
tais problemas, o que o torna elemento ativo e participe nas construgdes do
direito utilizando-se das variaveis possiveis existentes nas chamadas
clausulas abertas do sistema juridico nacional.

Significa dizer, que o Neoprocessualismo traz ao conteido processual, a
for¢a da Constituicdo no que tange as suas normas fundamentais, conjugando
o novo diploma processual ¢ a Constitui¢ao, abracando na sua base diversos
principios de amplo espectro, em especial, o principio considerado pela
doutrina como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, ou
seja, o principio da dignidade da pessoa humana.

Nessa esteira, a inércia seja do Estado ou de entidades privadas quanto ao
cumprimento das normas fundamentais estabelecidas, termina por ser
acessivel apenas por meio do provimento jurisdicional através de manejo,
por profissional de direito, apresentando para tal feito, as medidas dispostas
a partir do artigo 294 da Lei n® 13.105/2015 e, nos casos urgentes, através de
pedidos de liminares, concedidas por meio de pedidos de tutelas provisorias
de urgéncia em carater antecedente, como define o artigo 303 daquele
diploma legal.

O Cédigo de Processo Civil de 2015, com este dispositivo, inova em relagao
ao Codigo de Processo Civil anteriormente em vigor, que era do ano de
1973%, possibilitando que seja feito o pedido de Liminar (tutela provisdria

disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

observando-se as disposigdes deste Codigo. A esta influéncia constitucional a doutrina chama de
“Neoprocessualismo”.

42 Trata-se de uma construgio baseada na andlise da influéncia principioldgica trazida pela
Constituicdo de 1988 ao Coédigo Processual Civil de 2015 (NASCIMENTO, Luiz Henrique dos
Santos).

430 Codigo Civil de 1973 foi substituido pelo atual Codigo de Processo Civil de 2015, lei
n°13.105/2015.
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de urgéncia em carater antecedente), sem que seja necessario elaborar uma
complexa peca processual, permitindo que o tempo possa correr em favor do
requerente.

Naturalmente, uma vez concedida a Tutela de Urgéncia, o judiciario abre
prazo para que o advogado possa fazer o envio completo da peca processual
cabivel.

Essa ¢ a concreta manifestacdo do neoprocessualismo brasileiro, ou seja, o
processo civil contribuindo direta e positivamente para a garantia dos direitos
fundamentais em linha absoluta com um outro principio estampado no artigo
6° do Cdédigo de Processo Civil brasileiro, conhecido como Principio da
Cooperacdao, o qual destaca que todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito
justa e efetiva.

Sendo o Direito Processual Civil, um ramo do direito publico, porque em
ultima andlise, estaria voltado ao estudo da atividade fim do poder judiciario,
essa fung¢do jurisdicional, no seu exercicio, ¢ indispensavel da-se a partir da
Constituicao Federal, pois € ela e ndo as leis, que moldam o “ser” , ou melhor,
o “dever ser” do Estado brasileiro”, segundo opinido de Cassio Scapinella
Bueno.*

Em sede de doutrina, Daniel Amorim*, por sua vez, complementa esse
raciocinio, nos termos do artigo 303, caput, do novo Codigo de Processo
Civil, indicando conforme o texto legal que quando a urgéncia for
contemporanea a propositura da agdo, a peticao inicial pode limitar-se ao
requerimento da tutela antecipada e a indicagdao do pedido de tutela final,
com a exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano
ou do risco ao resultado util do processo.

Todo o esfor¢o na elaboracdo das novas regras dos pedidos de tutela
antecipada no novo CPC, visa colaborar e auxiliar ao cumprimento do
Principio do Acesso a Justiga, definido no artigo 3* da Le1 13.105/2015, ja
que o Estado, por sua vez, em muitos casos, negligencia a legislagao,
utilizando-se de seu poder de império, colocando-se de lado oposto ao do
cidaddo que carece da assisténcia médica, medicamento, nutrigdo especial,
procedimentos cirargicos, dentro outras tantas necessidades concernentes a
saude em carater de urgéncia, a serem disponibilizadas pelo Estado ou pelas
empresas operadoras de planos de saude privadas. Note-se que, por
arrastamento, as empresas privadas operadoras de servigos de saude, de igual

“ BUENO, 2016, p.41
45 AMORIM, 2016, p.485
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modo se utilizam de um mesmo raciocicio financeiro focado por
arrastamento da medida da reserva do possivel, impeditivo e obstaculizador
do livre acesso a satide aos seus usuarios.

Notadamente estampa-se aqui a inacessibilidade ao alcance do direito a
inviolabilidade da vida, destacado no artigo 5° da Constitui¢io Federal,*®
buscado sempre e unicamente para fins de sobrevivéncia.

No cenario atual, observa-se que o acesso amplo a saude somente se da pela
expedi¢ao de liminares, de maneira que, para ter a possibilidade de se
submeter aos procedimentos de alta complexidade (cirargicos,
medicamentos, nutricdo especial, sistemas de suporte a vida), é preciso que
o mesmo Estado, paradigmaticamente, nos casos em que se pleiteia
provimento jurisdicional contra seus proprios conceitos, promova o acesso a
saude, através de atividade tipica de jurisdi¢ao, possibilitando o reequilibrio,
garantindo a fluidez dos direitos fundamentais que se chocam com os
interesses financeiros incidentes noo Estado e nas empresas de satde
privadas.

O Supremo Tribunal Federal, ao se deparar com situa¢des onde ha o choque
entre os direitos fundamentais e os direitos constitucionais, prevalece no
entendimento de que cabe ao intérprete da Constituicao, a aplicagao da
ponderagdo e proporcionalidade para que seja possivel estabelecer qual o
direito que ird prevalecer.

Também no Direito brasileiro, o principio da dignidade humana assume
relevo impar na decisdo do processo de ponderagdo entre as posicoes em
conflito. E certo, outrossim, que o Supremo Tribunal Federal esta a se
utilizar, conscientemente, do principio da proporcionalidade como “lei de
ponderagdo”, rejeitando a interveng¢do que impde ao atingido um Onus
intoleravel e desproporcional”.’

Embora haja um entendimento de que nao existe um direito fundamental
absoluto, no surgimento de situagdes em que se colidem esses direitos, faz-
se necessario haver uma compatibilizagdo ¢ harmoniza¢do por meio da
aplicagdo da proporcionalidade, sempre, tendo em mente, aquilo que seja
mais valioso no caso em analise, e em sentido amplo, a dignidade da pessoa
humana, prevalecendo e sendo a vida o bem mais precioso a ser garantido.

46 O artigo 5° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, trata dos Direitos
Fundamentais, de alcance a todos os brasileiros.

47 MENDES; BRANCO, 2012, p.281.
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4. Obstaculo ao direito a satide em procedimentos de alto custo

Procedimentos de alto custo como intervengdes invasivas, medicamentos,
alimentacdo especial, Orteses, proteses e materiais especiais sao problema
para os gestores da saude publica e privada. Alega-se que os recursos da
saude sdo finitos. De um lado tem-se o cidaddo buscando ter acesso a esses
procedimentos e de outro o Estado e as operadoras de saude privadas ou
gestores do SUS negando o acesso. Esses conflitos entre usuarios e gestores
podem gerar demandas judiciais (Judicializacao da Saude).

Surgem, nessa seara, posi¢des bastante complexas, como ocorre, por
exemplo, com os medicamentos nao registrados na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria - ANVISA. A agéncia descreve o termo off label,
tratando dos medicamentos que sdo registrados no Brasil, os quais recebem
aprovagdo para uma ou mais indica¢des, assim, sua concessao somente
ocorre, se comprovadas, qualidade, eficicia e seguranga, baseando-se em
estudos clinicos para tal certificacao. Assevera que, quando um medicamento
¢ aprovado para uma indicacao, ele pode ser aplicado para outras, mas, para
1ss0, serdo necessarios estudos submetidos a agéncia que, apds seu crivo,
podera ser inserido na bula do medicamento e liberado para determinado uso
terapéutico.

Quando um medicamento ¢ utilizado sem os devidos estudos, a esse uso
caracteriza-se como off label, assim, define a Agéncia que quando o
medicamento ¢ empregado sem os estudos devidos, nas situagdes descritas
acima esta caracterizado seu uso nao aprovado (off label).

O uso off label de um medicamento ¢ feito por conta e risco do médico que
o prescreve, € pode eventualmente vir a caracterizar um erro médico, mas
em grande parte das vezes trata-se de uso essencialmente correto, apenas
ainda ndo aprovado. H4 casos mesmo em que esta indicagdo nunca sera
aprovada por uma agéncia reguladora, como em doengas raras cujo
tratamento medicamentoso s6 ¢ respaldado por séries de casos. Tais
indicacoes possivelmente nunca constardo da bula do medicamento porque
jamais serdo estudadas por ensaios clinicos.*®

Nesse espectro de entendimento, as restri¢des impostas ao acesso a saude
podem dificultar o acesso aos direitos fundamentais e consequentemente

48 Defini¢oes atinentes ao termo off label, obtidas no sitio da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria- ANVISA em 2019.
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podem promover o uso off label de medicamentos, como baluarte de
esperanca aos necessitados, enquanto nao se definem os casos nos tribunais,
podendo, com isso, permitir a exposi¢ao de riscos graves a saude para a
sociedade, que vem se colocando nesse verdadeiro front, dependendo das
liminares para garantir o direito fundamental a vida.

Em absoluta consonincia com o contexto acima, quando o judicidrio
determina o custeio de um tratamento de satde para uma pessoa que
encontra-se com uma doenca grave, a alegagao de falta de recursos publicos
para custeio do tratamento ndo pode se antepor diante de direito fundamental
a saude e a vida do individuo, nesse diapasdo, traz-se a tela o julgado que
contem a “EMENTA” Como Agravo de Instrumento em A¢do de Obrigagao
de Fazer para o fornecimento de medicacao para pessoa portadora de cancer
da tireoide (cid ¢73). Teve a antecipagao de tutela judicial deferida bem como
a Verossimilhanca das alegacdes e o Perigo de dano irreparavel
comprovados. A obrigacdo solidaria dos entes federados na prestacdo dos
servicos de saude (art. 196 da constituicdo federal). Farmaco nao-
padronizado nao sendo considerado e onde teve a obrigagdo, mesmo assim,
de fornecé-lo. Teorias do "minimo existencial" e da "reserva do possivel",
que nao foram consideradas para sobrepujar o direito fundamental a satide e
a vida. Inexisténcia de comando constitucional ou infraconstitucional que
condicione o direito a satde ao patenteamento da hipossuficiéncia financeira
do demandante. Aplicagdao do principio da razoabilidade. Decisao mantida.
Agravo desprovido. Segue o magistrado na sua decisdo:

I. Na agdo que visa ao fornecimento de medica¢do, sendo comum a
competéncia dos entes federados (Unido, Distrito Federal, Estados e
Municipios) e solidaria a responsabilidade deles pelo cumprimento da
obrigagdo, podera o particular exigi-lo de qualquer dos coobrigados. II.
Mesmo que ndo-padronizado o medicamento, uma vez demonstrada sua
efetiva indispensabilidade, deve ser fornecido graciosamente pelo ente estatal
demandado. III. As denominadas teorias do"minimo existencial" e da
"reserva do possivel" ndo se prestam para negar efetividade a Constituicao
Federal e aos direitos fundamentais a satde e a vida nela enunciados. IV. A
rigor, inexiste comando constitucional ou infraconstitucional que sujeite o
direito a satde ao patenteamento da condi¢do de pobreza ou de
hipossuficiéncia financeira da parte que o requer do Estado, devendo-se
seguir, em cada caso, o principio da razoabilidade.
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Acrescente-se que a Constituicdo Federal de 1988, prevé expressamente em
seu art.5°, §1°, que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais, possuem aplicacdo imediata.**”

Saliente-se ainda que deve ser imposta certa cautela na analise do termo
“aplicagdo imediata”, uma vez que ndo estamos diante de uma obrigagdo do
Estado em proporcionar os direitos em carater imediatista e integral, mas o
dever de conceder o “minimo existencial”, independente do conceito da
reserva do possivel.

Contudo, importa ap6s apurados os recursos orgamentarios previstos em cada
caso concreto e promovida a necessaria ponderagao entre os principios e
interesses envolvidos — ndo se podera deixar de atender a um parcela dos
direitos fundamentais basicos do cidadao, o que se convencionou denominar
de “minimo existencial”. Isto ¢, existem direitos e situagdes especificas em
relacdo as quais ndo se concebe possa o Estado abster-se, alegando falta de
recursos publicos ou outros interesses publicos.*°

Daniela Moraes, expoe citando Sarlet e Figueiredo: “Quando se trata de
direitos relacionados ao minimo existencial, a reserva do possivel nao deve
por si so ser fundamento para impedir a satisfagio do direito.” !

Nesse raciocinio, o descumprimento do minimo existencial configuraria
lesdo ao direito de condigdes minimas para a existéncia do ser humano: “o
homem tem a sua dignidade aviltada nao apenas quando se vé€ privado de
alguma das suas liberdades fundamentais, como também quando ndo tem
acesso a alimentacdo, educacio basica, satide, moradia etc.” >

Nessa esteira, podemos ainda, de igual modo, observar o teor do julgado a

seguir:
APELACAO CIVEL n° 0021589-59.2011.8.19.0066. JANEIRO DE 2013,
tendo como fonte o trabalho denominado “CONTRATOS DE CONSUMO:
APLICACAO DA RESERVA DO POSSIVEL NO BRASIL E DA CARTA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA, de autoria de
Francisco Luciano Lima Rodrigues e Maria Laura Lopes Nunes Santos, que
traz uma Apelacao Civel em Acao de Obrigacdo de Fazer em Plano de Saude
cuja cobertura fora recusada. Arguido direito a vida e a saude. Acdo ajuizada
com o proposito de se obter a condenagdo da ré a custear o material
(protese/ortese), indispensdvel ao procedimento cirurgico, bem como

49 Julgado realizado no Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina em 2010. Que reforga, no
seu contexto, as teorias do "minimo existencial" e da "reserva do possivel", indicando que essas
nao se prestam para negar efetividade a Constituicdo Federal e aos direitos fundamentais a saude
e a vida nela enunciados.

SO MATTA, 2006, p.6.

S MORAES, Daniela, 2010. Em artigo denominado: Efetividade dos direitos sociais: Reserva
do possivel, minimo existencial e ativismo judicial.

2 GUERRA; EMERIQUE, 2006, p.385.
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autorizar a realizagdo de cirurgia. Sentenca que confirmou a decisdo que
antecipou os efeitos da tutela e determinou que a ré arcasse com as despesas
inerentes a cirurgia da parte autora, incluindo-se os custos com internagdo e
com o material necessario a sua realizacdo. Condenou, ainda, a parte ré ao
pagamento de danos morais. Inteligéncia contida na Stmula 112 deste E.
TJRJ. A clausula do contrato firmado entre as partes, que exclui a cobertura
de qualquer espécie de Orteses e proteses € nula, devendo a seguradora arcar
com todos os custos inerentes a cirurgia. Negou o seguimento do recurso em
decisdo monocrarica.

Para demonstrar a aplicacao pratica de acordo com os julgados expostos, ¢
possivel observar que as teorias do minimo existencial e da reserva do
possivel, ainda que usadas por arrastamento, ndo servem como argumento
para a nao prestacdo de um direito fundamental elencado na Constituigdao
Federal.

5. O fundamento da republica como principio fundamental
norteador das decisoes judiciais

Os principios que regem o acesso aos direitos fundamentais, foram a
resultantes de uma equagao que contém como varidvel o sofrimento humano
para sua conquista. Tal Sofrimento soma-se as necessidades emergentes e
anseios sociais que foram considerados como fatores de constru¢ao de um
entendimento mais voltado ao social que o poder constituinte, da génese
constitucional brasileira, recebeu e consolidou na Carta Magna daquele ano
de 1988 chamando de direitos fundamentais. O constituinte adotou tais
direitos por escolha e estabeleceu assim as normas e direitos fundamentais e
ainda garantiu o que a doutrina chama de clausulas pétreas. Tais clausulas
foram inseridas na Constituicdo de 1988 ¢ sdo areas tematicas do texto
constitucional que ndo podem ser objeto dos chamados Projetos de Emenda
Constitucional-PEC, encontram-se dispostas em seu artigo 60, § 4°. Sao elas:
a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a
separagao dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio; os direitos e
garantias individuais, existindo ainda, outras cldusulas implicitas que nao
podem ser emendadas em sua maioria, porque sao dependentes dos assuntos
anteriormente relacionados. Com esse instituto, restringiu-se a possibilidade
de alteragdo desses dispositivos legais visando a protecdo daqueles direitos
conquistados por todos.

Vale ressaltar a dignidade da pessoa humana, estabelecida como fundamento
da republica, instituido pela Constituigao brasileira vigente, no seu artigo 1°,
Inciso 111, conjulgando com o que ensina Alexandre de Moraes na sua obra
“Direito Constitucional”, quando afirma que, “a dignidade da pessoa
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humana, concede unidade aos direitos e garantias fundamentais e que ¢
inerente as personalidades humanas”. Afirma ainda que “esse fundamento
afasta a ideia de predominio das concepgdes transpessoalistas de Estado e
Nacdo, em detrimento da liberdade individual”.>

Afirma ser verdade que a dignidade ¢ um valor espiritual ¢ moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdao ao respeito por
parte das demais pessoas, diz ainda, que se constitui um “minimo
invuneravel” que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente, excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao execicio de
direitos fundamentais.

Completa com as palavras ditas no Recurso Extraordinario RE352.940/SP,
pronunciadas no Supremo Tribunal Federal pelo ministro Carlos Velozo,
“sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos” >

6. Inconstitucionalidades do Guardiao da Constituicao

As decisOes tomadas nos tribunais superiores possuem enorme impacto no
cumprimento dos direitos fundamentais, delas seguem esperanca de justigca
ou desesperanga de vidas. Sdo elas e ndo outras que se insurgem contra os
poderes, mas tem encontrado for¢a em alguns fendmenos juridicos.

Podemos chamar a tela, tema exposto em artigo publicado na revista Direito,
Estado e Sociedade, que trata do fendmeno da dispersdao de fundamentos no
Supremo Tribunal Federal, o qual pode ser definido como “a formagao de
maioria deciséria em torno do resultado acerca da (in) constitucionalidade
de uma lei ou ato normativo, por exemplo: (“julgo procedente o pedido” ou
“julgo improcedente o pedido”) independentemente dos fundamentos
sustentados pelos ministros em seus votos.” Destaca que Diante dessa
condi¢do, em que pese o tecido da decisao ter sido teado por uma declaragao
de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de uma determinada
norma, cujo controle de constitucionalidade ¢ feito de forma concreta
naquela casa, isso provoca dificuldade e até impossibilidade para se filtrar a
opinido majoritaria da Corte sobre aquele assunto, ou seja a ratio deciendi.

53 MORAES, 2014, p.18

34 Palavras do Ministro Carlos Velozo no Informativo do Supermo Tribunal Federal-STF, n°
358, p.3. De 25 de abril de 2005.
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Assim, surge a idéia de que se teoriza ser o STF formado por “11 ilhas”, ou
seja, isso gera perplexidade no contexto juridico.>

Note-se o surgimento de um possivel ponto de ruptura constitucional. Ao
passo que o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 garante o acesso
amplo a satde, institucionalizando esse conceito na criagdo do Sistema
Unico de Saude-SUS através da lei 8080 de 1990, vemos no horizonte
juridico o surgimento de impedimentos e regras para cumprimento das
obrigagdes constitucionais, tudo isso com o aval procedimental do Supremo
Tribunal Federal, justamente na casa em que se espera concretamente, todas
as defesas e guardas dos direitos fundamentais, na qualidade de guardido da
Constituicao.

Importa destacar que ndo se trata de um fendmeno novigo, pois no ano de
2016 o STF - Supremo Tribunal Federal - reafirmou o posicionamento
favoravel aos pacientes que precisam de medicamentos e tratamentos de alto
custo por meio do SUS. Até aqui nenhuma novidade, contudo, ja surge
naquela casa, orientagdo segundo a qual, se apresentam importantes
restri¢des € que dizem respeito aos tratamentos puramente experimentais e
aqueles ndo registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), bem como se posicionam com estabelecimentos de requisitos a
serem obedecidos para que sejam custeado pelo Estado.”®

No tema em tela, o voto do ministro Marco Aurélio (relator), no julgamento
do recurso Extraordinario (RE 566471/RN) foi aditado ao proferido em
sessdo anterior, na ocasido o ministro teorizou arguindo que o
reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em politica nacional de
medicamentos ou em programa de medicamentos de dispensacao em carater
excepcional, constante de rol dos aprovados, depende da demonstracao da
imprescindibilidade (adequacdo e necessidade), da impossibilidade de
substituicdo, da incapacidade financeira do enfermo e da falta de
espontaneidade dos membros da familia soliddria em custeéa-lo, respeitadas

35 Fabio Carvalho Leite e Marcelo Santini Brando, em artigo publicado na edigdo de nimero 48,
no ano de 2016, da Revista intitulada Direito, Estado e Sociedade, publicada pela Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro-PUC, expondo o assunto de forma a trazer o conceito da
dispersao de fundamentos em julgado no STF.

3¢ Conforme dados constantes do Recurso Extraordinario (RE) junto ao Supremo Tribunal
Federal-STF, (RE 566471/RN, relatoria do min. Marco Aurélio, julgamento em 28-9-2016. (RE-
566471) sobre Direito a satide e dever de o Estado fornecer medicamento.
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as disposi¢des sobre alimentos dos artigos 1.649 a 1.710 do Codigo Civil e
assegurado o direito de regresso.>’

Percebe-se que ainda ha a criagdo de chamadas “travas” para liberacao de
remédios no SUS, ndo permitindo acesso amplo ao que necessita
urgentemente de tais medicamentos. H4 um cumprimento prévio de
requisito, que pode colocar em risco tal paciente. Ha entendimentos que o
projeto de reforma da Constituicdo, se dard por meio da reducdo da
distribuigdo de remédios para pacientes da rede publica de saude, obtidos,
vejam, bem, obtidos por meio de decisdo judicial. Pode ser que estejamos
diante de uma imensa inseguranca juridica, caso se consolide essa pratica,
quando, do seu lado, o STF colocar restrigdes as decisdes judiciais em
concessao de liminares. H4 uma enorme chance de ruptura juridica causada
por decisdes desconectas da realidade fatica da satde brasileira. Assim, surge
um questionamento: onde poderemos encontrar bom porto para refugiar o
direito a saude na dignidade da pessoa humana?

Conclusao

Analisando a colisdo entre os direitos fundamentais, garantidos na
Constituicdo de 1988 frente a reserva do possivel, no &mbito do ordenamento
juridico brasileiro, observa-se que a garantia do acesso amplo a saude,
somente evolui, em determinados casos, quando o Estado, manifestado no
poder republicano do judiciario, declina da reserva do possivel para
conceder, por meio de liminar, o acesso aos procedimentos que visam a
saude ¢ a manutencao da vida.

Ao utilizar-se da medida da reserva do possivel, o Estado e as operadoras
privadas de planos de satde, se preservam, no entanto, descumprem a
Constituicdo e seus fundamentos, criando uma inconstitucionalidade
reincidente, ao lancar os casos em que o Estado € inquirido a fornecer, por
via de obrigacao, determinados medicamentos ou procedimentos de urgéncia
e até eletivos, para a seara da disputa da hermenéutica juridica teleologica,
onde s6 se vislumbram perdedores, de um lado a vida, do outro a sociedade,
restando apenas o fulgor passageiro do agravado (Estado ou empresas
privadas), sem vitérias, apenas decisdo adiada enquanto a vida suportar mais
alguns dias sem o medicamento ou sem o procedimento pleiteado como
suspiro de esperanga.

E preciso consolidar de fato, a dignidade da pessoa humana, no acesso a
saude e tratamentos com sobrevida de qualidade. Precisamos sair da seara

37 Trecho do voto do ministro Marco Aurélio no julgamento do Recurso Extraordinario (RE
566471/RN, no Supremo Tribunal Federal-STF.
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dos tribunais para o reconhecimento pleno da cidadania constitucional ha
tanto almejada, consolidando assim o reconhecimento desse principio nao
apenas como fundamento da Republica, mas especialmente, como
fundamento de vida ao cidaddo que hoje bate a porta do judiciario para pedir
o provimento jurisdicional como uma “chama de esperanca”.

Urge garantir a pacificagdo das decisdes, sua imutabilidade constitucional e
seu resguardo definitivo pelo Supremo Tribunal Federal na qualidade de
maximo guardido da Constitui¢do. Inadmite-se arranhar a confianca das
instituigdes com aplicagdo da ponderagao nas decisdes quando a vida esta
em jogo.

Submeter-se a tratamentos ou uso de medicamentos, nutri¢do especifica,
terapias e cuidados especiais, de alto custo, ¢ colocar-se em linha de risco de
vida quando dependem unicamente da concessao do Estado ou das
operadoras de planos de satide. O fator tempo passa a ser sua maior luta, que
nem sempre encontra um bom porto de chegada.

Para minimizar esse aspecto, importa a necessaria atuacao do Estado Juiz, na
pessoa dos magistrados, para suprir a propria violéncia estatal e do sistema
capitalista financeiro da operadoras de saude privados, que requererem, para
seu resguardo, a reserva do possivel seja ela de fato, seja por arrastamento.

Portanto, os magistrados que formam seus juizos de valores e os emitem
através das liminares, sdo os fatores criticos de sucesso e fonte de esperanca
daqueles que buscam provimento do judicidrio para garantir seu acesso ao
direito a vida, fatos que sao ainda ocorréncias comuns nesse ano de 2019,
onde passados mais de trinta anos da promulgacdo da Constituicao de 1988,
ainda se espera o alcance pleno dos direitos fundamentais.
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