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RESUMO: A falta de critérios claros e objetivos nas decisdes judiciais tem
impactado negativamente a organizagao e o planejamento dos servigos publicos
de saude. O texto da Constituicho € parcialmente responsavel pela
justiciabilidade do direito a saude, mas nao ignora possiveis restricdes, embora
restrinjam, nao limitam propriamente o direito. A postura do Supremo Tribunal
Federal (STF) em considerar o direito a saude quase absoluto e imediato gera
preocupagdes, principalmente em termos orgamentarios. A abordagem quase
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ilimitada do STF em relacdo ao direito a saude levanta questdes sobre a
abrangéncia desse direito estabelecido constitucionalmente. Com isso, o artigo
analisa a abrangéncia constitucional do direito a saude. E questiona se a tese de
Virgilio Afonso da Silva é capaz de definir a extensdo do direito a saude na
Constituicdo de 1988. O estudo emprega um método dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a saude; 35 anos da Constituicdo Federal de 1988;
abrangéncia constitucional.

ABSTRACT: The lack of clear and objective criteria in judicial decisions has an
impact on organizations and the planning of public health services. The text of
the Constitution is partially responsible for the justiciability of the right to health,
but it does not ignore possible restrictions, although restricted, we do not exactly
limit the right. The STF's stance in considering the right to health almost absolute
and immediately raises concerns, especially in budgetary terms. The STF's
almost unlimited approach to the right to health raises questions about the scope
of this constitutionally provided right. Therefore, the article analyzes the
constitutional scope of the right to health. And question whether Virgilio Afonso
da Silva's thesis is capable of defining the extent of the right to health in the 1988
Constitution. This article employs a deductive method.

KEYWORDS: Right to health; 35 years of the 1988 Federal Constitution;
constitutional scope.

INTRODUCAO

Existe um direito ilimitado a saude e as prestagcdes de saude? A
jurisprudéncia do STF tem orientado neste sentido. Diante disso,
gradativamente, a “judicializacdo da saude” tornou-se uma complexa
controvérsia politico-institucional, o que atinge os multiplos niveis de governo.

Em primeiro lugar, porque questdes orgcamentarias e de eficiéncia
administrativa na execug¢ao de politicas publicas de saude passaram a ter sua
legitimidade contestada na esfera judicial, deslocando para este locus o conflito
entre o individuo e o Poder Publico. Em segundo, a auséncia de critérios claros
e razoavelmente objetivos que embasem as decisdes judiciais provoca
consequéncias negativas na organizacao e planejamento dos servigos publicos
de saude.

Com isso, embora ndo seja um tema novo, a judicializagdo ainda gera

repercussdes negativas no cenario de saude e grande parte dessa demanda

120



F DISP REVISTA PENSAMENTO JURIDICO — 550 PAULO — WOL 18,
Lt N2, MAIAGO, 2024 = IS5N 2238844-X

esta relacionada a medicamentos que se destacam com um dos mais altos
indices de busca pelo judiciario.

O texto da constitucional é em parte responsavel pela justiciabilidade do
direito a saude, ou seja, pela possibilidade de se exigir esse direito perante os
tribunais, mas isso ndo significa que a norma constitucional ignora quaisquer
eventuais restricbes. Além disso, restringir, ndo significa, propriamente, limitar
este direito, mas amplia-lo ainda mais.

Nao obstante, a postura do STF, ao considerar o direito a saude e as
prestagbes de saude enquanto absoluto e quase imediato, tem gerado
preocupacgdes. As conclusdes de estudos recentes, apresentam indicativos de
que o proprio STF pode ser, em parte, responsavel pela judicializagdo que se
instalou e cresce vertiginosamente no pais. A principal preocupag¢ao que decorre
do posicionamento da Corte tem se mostrado em termos or¢gamentarios, mas
nao é exclusiva. Ha indicativos de que a judicializagdo pode vir a comprometer
o orcamento de saude se nao for contida.

A jurisprudéncia do STF indica que a Corte interpreta o direito a saude e
as prestacdes de saude forma quase ilimitada (BRUSTOLIN, 2022). Diante
disso, nos 35 anos da CF/88 ainda parece estar em questionamento a
abrangéncia do direito a saude constitucionalmente estabelecido. Com isso, 0
artigo questiona se a tese de Virgilio Afonso da Silva é capaz de definir a
abrangéncia do direito a saude na CF/887 O método utilizado é o dedutivo e a

pesquisa é bibliografica.

1 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988,
POSICIONAMENTO JUDICIAL E REPERCUSSOES

A convergéncia de fatores que envolvem a saude na ordem constitucional
€ complexa. Além disso, esbarra com uma série de problemas. Muitos destes
decorrem do proprio arranjo federal definido pela CF/88 e a articulagdo das
competéncias n&o legislativas na execugéo das politicas publicas (SILVA, 2010,
p. 549).

Reiteradamente reforcados pelo texto constitucional, a universalidade e a

integralidade enquanto “protegao social plena” (RAEFRAY, 2005, p. 301) sdo os
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grandes objetivos da politica constitucional de saude no Brasil. Porém, a
dificuldade se concentra justamente em estabelecer o que significa e até onde
vai essa “plenitude” no cenario fatico, consideradas todas as suas variantes.

Os principios da universalidade, da igualdade e da gratuidade nao se
confundem (SARLET, 2013, p. 3202-3203). Mas a relagao destes trés principios,
considerada no plano fatico, até hoje sugere enredamento quando confrontada
com o problema da escassez de recursos. Ao longo dos anos, ndo foram poucas
as discussdes sobre os problemas de eficacia e efetividade da norma
constitucional no ambito dos direitos sociais, diante das limitagdes
orcamentarias. Essa parece ser ainda uma das preocupagdes que ocupa o cerne
dos debates em matéria de saude (WANG, VASCONCELOS; OLIVEIRA;
TERRAZAS, 2014).

Quando se fala na concretizagdo universal e integral da saude, isso
esbarra em uma série de problemas que serdo sintetizados com a expressao
“‘escassez de recursos”. Sao eles: 1) o estagio de desenvolvimento insuficiente
do Estado para a sua garantia (BOBBIO, 1992); 2) a colisdo entre questdes
orcamentarias no tema da despesa em saude quanto ao controle social da
despesa publica e a garantia do direito integral a saude (LUHMANN, 1985); 3)
modificagao dos procedimentos e incorporagao de tecnologias na area da saude,
0 que encarece os tratamentos e o problema da “farmaceutizagédo” da saude?®
(BIEHL; PETRYNA, 2016, p. 183).

Some-se a isso tudo o periodo de politicas de austeridade que se vivencia
no Brasil, aceleradas e intensificadas* a partir do governo provisério de Michel
Temer® e aprofundadas no governo de Jair Messias Bolsonaro (BRAVO;
PELAEZ; MENEZES, 2020, p. 194). Das “agbes de desmonte” (BRAVO;
PELAEZ; MENEZES, 2020, p. 195) na saude, durante os anos 2016, 2017 e
2018 no governo Temer destaca-se, principalmente, a aprovagao da “Emenda
Constitucional n° 95 de dezembro de 2016™ (BRASIL, 2016), sem contar o

3 Este ponto sera aprofundado no ultimo capitulo.

4 De se destacar que a saude no Brasil ja vivencia impasses desde os anos 90, com processo
de contrarreforma do Estado, privatizagéo e retrocessos na politica de saude brasileira (BRAVO;
PELAEZ; PINHEIRO, 2018, p. 11).

5 Ocasionado pelo impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff em 31 de agosto de 2016.

6 Popularmente conhecida como “Emenda do Teto de Gastos Publicos”, a Emenda Constitucional
95/2016, instala um novo regime fiscal que limita, por vinte anos os gastos publicos. Determina,
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colapso do sistema de salde brasileiro diante da pandemia da COVID19’,
agravado pela desastrosa atuagao do atual presidente Jair Messias Bolsonaro,
que coloca em risco a estabilidade do SUS.

A resposta para a segunda questdo proposta no inicio da se¢ao nao é
dada pelo texto constitucional. A CF/88 nao define o que significa “garantir a
saude” (RAEFRAY, 2005, p. 301; SARLET, p. 20). Ha “[...] um problema de
definicdo mais precisa do conteudo das prestagdes, sendo insuficientes as
referéncias constitucionais as noc¢des de cura, prevengao ou promogao (art.
196), assim como a um imperativo genérico de “integralidade” (art. 198, Il, CF)”
(SARLET, 2008, p. 20). Essa interpretacao, segundo Silva (2010) fica a cargo do
intérprete. E dai que decorrem uma série de problemas.

Uma das caracteristicas centrais da experiéncia brasileira p6s-88 tem sido
o crescente papel institucional do Poder Judiciario no espago publico do pais.
Nota-se, pelo exposto, que a CF/88 &, em parte, responsavel por esse fenébmeno.
Ao ampliar as possibilidades de reclamacéo perante o judiciario em busca da
efetividade dos direitos constitucionalmente garantidos e diante da indefinigdo
no que tange a abrangéncia do direito a saude, contribuiu de forma mais
significativa para a transferéncia de poderes decisorios das instancias politicas
para os Tribunais.

Gradativamente, a judicializagdo da saude tornou-se uma complexa
controvérsia politico-institucional, atingindo os multiplos niveis de governo. Em
primeiro lugar, porque questdes orgcamentarias e de eficiéncia administrativa na
execugao de politicas publicas de saude passaram a ter sua legitimidade
contestada na esfera judicial, deslocando para este locus o conflito entre o
individuo e o Poder Publico. Em segundo lugar, a auséncia de critérios claros e
razoavelmente objetivos que embasem as decisbes judiciais provoca
consequéncias negativas na organizagao e planejamento dos servigos publicos

de saude.

por exemplo, aplicagdes minimas em agdes e servigos publicos de saude e em manutencgéao e
desenvolvimento do ensino no pais.

7 O trabalho foi concluido em meados de margo de 2021, periodo em que as mortes por COVID
no Brasil representam um tergco dos 6bitos no mundo e o sistema de saude brasileiro trabalha
com sua lotagdo maxima, um grave periodo de crise, no contexto em que a atuagédo do Governo
Federal especialmente com relagdo ao atraso na compra de vacinas e descrédito da ciéncia,
bem como encorajamento da populagédo a nao adotar as medidas de seguran¢ga mundialmente
estabelecidas, tem sido drasticamente questionada e negativamente criticada.
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Estudos recentes (WANG; VASCONCELOS; OLIVEIRA; TERRAZAS,
2014; BIHEL; PETRYNA, 2016; INSPER, 2019; VASCONSELOS, 2020)
sugerem indicios de que a postura da Corte estaria contribuindo para o
crescimento do litigio em saude no pais. A pesquisa realizada pelo INSPER
(2019), encomendada pelo CNJ, e o estudo de Vasconselos (2020) chamam
especial atengdo porindicarem que a “solu¢ao” para o problema da judicializag&o
estaria sob o controle do proprio STF.

O STF, ao longo dos anos “se tornou um ator incontornavel na
formulac&o e execugéao de politicas publicas” (VASCONSELOS, 2020, p. 84). A
discussao avangou para a analise de como essas decisdes tem impactado no
cenario brasileiro. Decisdes aclamadas e louvaveis por alargarem o ambito de
protecdo de direitos constitucionalmente estabelecidos, sdo muito questionadas
pela técnica utilizada (VALLE, 2009; SILVA, 2010; VASCONSELOS, 2020).

No que refere ao direito a saude, a primeira decisdo no ambito do STF
relevante para a analise realizada, pelas razbes ja estabelecidas, é a decisédo
proferida em 1997 pelo Ministro Celso de Mello em sede de Medida Cautelar na
Pet 1246 MC / SC — SANTA CATARINA, que envolveu menor impubere portador
de “Distrofia Muscular de Duchene”. Na decisdo, a Corte concebe o direito a
saude de forma irrestrita e de aplicabilidade imediata, ou seja, ndo reconhece na
decisao quaisquer limitagcdes a este direito.

Essa decisdo € apontada como “estopim” para o que decorreria nos
préximos anos: a massificacdo de agdes pleiteando medicamentos relacionados
ao tratamento da AIDS. A decisao proferida no RE 271.286 no ano de 2000,
tendo novamente como Relator o Ministro Celso de Mello, é emblematica neste
sentido.

A interpretagao da Corte em comparagao com a decisédo anteriormente
analisada é similar, mas com diferencas que neste estudo foram consideradas
relevantes. Novamente o STF interpretou o direito a saude enquanto uma
garantia imediatamente realizavel e de impostergavel realizagdo pelo Poder
Publico.

Essa decisao foi um divisor de aguas quando se fala em judicializagéo
da saude no Brasil (VASCONSELOS, 2020; SILVA, 2005; 2008; 2010),
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acarretando em repercussbées tanto positivas quanto negativas. Sendo
aclamada, mas também objeto de severas criticas.

Outras importantes decisdes do STF® que envolvem postulagdes
relativas ao direito a saude e a demanda de medicamentos poderiam ser
mencionadas. Mas por ja terem sido objeto de outras pesquisas empiricas ou
nao, o estudo desse complexo de decisbes ndo sera foco da presente
dissertacao.

Sem ignorar os acontecimentos que sucederam esse periodo, a ultima
decisdo analisada é o julgamento do Recurso Extraordinario RE 657.718/MG,
julgado pela Corte em 2019 teve como tema central analisado a possibilidade de
concessao de medicamento sem registro na ANVISA (STF, 2019).

O STF no julgamento do RE 657.718/2019 MG, também considera o
direito a saude como um direito que guarda estrutura de um direito individual e
imediatamente realizavel. Além disso, outro ponto a ser destacado na deciséo e
um dos principais argumentos levantados pelo Ministro é a valorizagédo da vida
e a sua relagao intrinseca com o direito a saude.

A atual postura do Poder Judiciario (e especialmente do STF) tem sido
questionada por muitas pontas. Parece haver um consenso que esta tem gerado
repercussdes nas relagdes sociais. Muitas controvérsias ainda recaem sobre a
atuacdo do STF, talvez e, principalmente pela utilizacdo de uma técnica

questionavel por parte da Corte.

2 A ABRANGENCIA DO DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL
E OS PROBLEMAS DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

No que diz respeito a indagacéo se a postura do STF foi capaz de
contribuir com a efetivagao do direito a saude no cenario brasileiro s6 € possivel
afirmar que a postura da Corte foi positiva no que diz respeito ao caso do
HIV/AIDS (MAESTAD; RAKNER; FERRAZ, 2011; ROSEVEAR, 2018). E,

portanto, contributiva para este caso especifico. Nao obstante, no enredamento

8 Ver ADI 5.592; RE 657.718; ADI 4.066; RE 566.471; RE 855.178.
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que seguiu a reboque com as demandas relativas a antirretrovirais, parece que
a atuacdo da Corte, por outro lado, tem o “potencial de aumentar as
desigualdades na prestacao de servigos de saude” (BIEHL; PETRYNA, 2016, p.
176).

Para explicar isso melhor, & preciso retomar a uma das perguntas
realizadas no inicio do trabalho e que nao foi totalmente resolvida. Mencionou-
se que o texto constitucional brasileiro ndo determina a abrangéncia do direito a
saude e, portanto, essa defini¢cao ficaria a cargo do intérprete. Essa afirmacgéao
poderia indicar, a primeira vista, que qualquer tipo de interpretacado € capaz de
ser aceita. Todavia, este ndo é o caso.

Diversos autores que consideram o direito a saude passivel de
limitagdes (RAEFRAY, 2005; SARLET; FIGUEIREDO, 2013). Apesar disso, suas
definigbes de qual seriam esses “limites” ou da definicdo de abrangéncia deste
direito ndo é clara. Para Raefray (2005, p. 301) a visdo nacional de saude é
reducionista, pois voltada para aquela no¢gdo meramente curativa de atencao
médica e hospitalar, o que remonta ao antigo modelo do Seguro Social. De
acordo com a autora, o SUS teria uma viabilizagcdo mais célere e efetiva se fosse
corretamente dimensionada a garantia de saude com o direcionamento para as
chamadas “medidas de atengao primaria” relativas as politicas de saneamento
basico nas cidades, controle ambiental e educacao para a saude, além de outras
medidas de sustentabilidade social. Essas medidas de prevengao e voltadas
para a saude coletivamente considerada contribuiriam para “desafogar” o SUS.

Nesse sentido, sustenta que a saude nao deve ser individualmente
considerada. Porque nao existiria “[...] um quinhao de saude para cada individuo,
[mas] o uso coletivo de um sistema que € construido e se desenvolve com o
esforco de todos, dentro do conceito de comunidade” (RAEFRAY, 2005, p. 302).
Essa interpretagao, todavia, ndo é capaz de definir a abrangéncia constitucional
do direito a saude.

Em primeiro lugar porque ao se desviar da nogao individual do direito a
saude, a autora acaba por desconsiderar este aspecto que € constitucionalmente
estabelecido, diante da sua fundamentalidade e centralidade na protecédo da
pessoa. Em segundo lugar, apesar de Raefray apresentar importantes

contribuicdes com relacdo a necessidade de ampliacdo da nogao de saude e o
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fortalecimento de politicas de saneamento basico nas cidades, controle
ambiental e educagao para a saude, a autora sequer indica indicios de como
isso seria implementado. Possivelmente porque essa tarefa, analisada apenas
sob a 6tica da saude, seja muito dificil (para nao dizer utdpica) no Brasil.

A proposta de solugdo apresentada por Raefray demandaria um
complexo de agdes coordenadas, que dependem da atuacado do Estado. Esta é
indispensavel “[...] para promover as modificagdes estruturais necessarias para
a superagao do desenvolvimento” (BERCOVICI, 2013, ano), ja que a “[...] falta
de integracdo social, econbmica e politica continua exigindo uma decisiva
atuacao do Estado” (BERCOVICI, 2013, p. 301). Isso tudo se torna ainda mais
complicado em um pais que ainda tem muitos problemas a resolver. A exemplo,
discriminagdes racial, geografica e de género que repercutem em tantos outros
indicadores.

De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE, nos anos de 2018 e 2019 a extrema pobreza no Brasil se manteve em
6,5% da populagao, afetando mais da metade dos nordestinos e 39,8% das
mulheres pretas ou pardas (IBGE, 2019, grifo nosso). Questiona-se,
inicialmente, como o fortalecimento de politicas exclusivamente em saude
poderiam resolver este problema? O ponto a que se quer chegar € que sustentar
um posicionamento como o de Raefray é julgar uma resposta relativamente
“simples” ou “generalizada” que envolve uma série de fatores e atores para um
problema extremamente complexo.

Figueiredo (2010, p. 224) vai um pouco além ao sustentar que a tutela
do direito a saude € um direito individual e coletivo, mas cuja prote¢ao “[...] ndo
se circunscreve as pessoas em si mesmas, mas abrangem a comunidade em
que vivem, isto €, a sociedade em seu conjunto”. A autora aponta a necessidade
de politicas coletivas voltadas para a protecdo da populacdo como um todo e
mesmo das futuras geragdoes. Essas ideias de “sustentabilidade” e de tutela das
“futuras geracgdes” do direito ambiental. (FIGUEIREDO, 2010, p. 224).

Ainda que esse discurso siga em consonancia com as articulagbes que
sao desenvolvidas a nivel internacional por meio da OMS, assim como Raefray,

a autora ndo vai além. E, por isso, nao define, afinal, a abrangéncia do direito a
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saude na CF/88. As conclusdes dos estudos desenvolvidos por Sarlet (2008;
2013) e Sarmento (2009) sao no mesmo sentido.

Em matéria de saude, ha uma certa ambiguidade na producgao
académica até entdo citada quando se fala em estabelecer a abrangéncia deste
direito. Ha praticamente um consenso entre os autores citados de que o texto
constitucional ndo oferece essa resposta, afirma-se que a promogao e protecao
da saude deve ser em seu mais alto grau. Por outro lado, admite-se que existem
limitagoes.

Com base essencialmente no texto constitucional, a universalidade do
SUS ainda esta relacionada a “integralidade” no atendimento. A CF/88 né&o
estabelece eventuais “limites” para as prestacbes de saude e, portanto, ndo
estabelece o seu grau de protegédo. Assim, Sarlet e Figueiredo (2013, p. 123),
sustentam que a garantia constitucional compreende a maior amplitude possivel,
mas isso ndo afasta a existéncia de certos limites, especialmente técnicos
(SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 123). Quais sdo esses limites? Raefray,
Figueiredo, Sarlet e Sarmento ndo dao conta de estabelecé-los de forma clara.
Essa é uma das dificuldades que se pretende enfrentar.

A producdo académica desenvolvida por Raefray, Sarlet, Figueiredo e
Sarmento, também nao dar conta de definir, objetivamente, qual seria a
abrangéncia do direito a saude na CF/88. A analise do direito a saude com base
na producéo desenvolvida pelos autores fez com se concluisse, em um primeiro
momento, que o direito a saude é protegido em seu “grau maximo” (RAEFRAY,
2005; SARLET, 2009; SARMENTO, 2009) e percebida tanto como um direito
individual e quanto coletivo na ordem constitucional brasileira. Ha um consenso
entre os autores, de que o direito a saude, sobretudo diante da universalidade
conferida pelo texto constitucional, deve ser tanto individual quanto
coletivamente considerado, mas ainda assim, nao se define, especificamente, a
abrangéncia deste direito nos termos da CF/88.

A tese desenvolvida por Silva (2005), por outro lado, vai além. O autor
considera que a interpretacdo é a solugdo para a definicdo de um conteudo
essencial de cada direito e, assim, determinar a sua abrangéncia. Entretanto,
nao se trata de qualquer interpretacédo, porém, notadamente, daquela que inclui

no processo de ponderacdo e da aplicagdo da proporcionalidade, interesses
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coletivos n&o protegidos diretamente por direitos. Silva considera que o direito a
saude €& um direito individual, mas contrariamente aos demais autores
analisados, o autor afirma que o que existe, de outra ponta, ndo é um direito
coletivo e sim um interesse coletivo.

O autor compreende os direitos fundamentais e socioeconédmico
enquanto direitos individuais ao acatar o enfoque subjetivo dos direitos
fundamentais (SILVA, 2010). Assim, julga que estes direitos devem garantidos
em sua maxima amplitude possivel (SILVA, 2010). Isso ndo significa, segundo o
autor, que essa amplitude deixa de esbarrar em limitagbes faticas e juridicas.
Este é o ponto que, segundo o autor, parece haver maior distorcdo na
interpretacdo da norma constitucional por parte do STF.

Isso porque os direitos fundamentais e sociais ndo sdo absolutos. Estes
direitos possuem um “conteudo essencial”, sendo passiveis de restricbes. Deste
modo, sempre que ha uma colisdo entre regras e principios, ndo ha uma “colisdo
propriamente dita”, mas uma relagao de restricdo (SILVA, 2010, p. 52). A solugéo
para colisdo, em casos simples, quando suscita duvidas sobre a
constitucionalidade, ndo gera maiores problemas. Todavia, em casos complexos
e problematicos — como o da saude — é que decorrem as maiores dificuldades
(SILVA, 2010, p. 55-72).

A teoria desenvolvida pelo autor, frente a sua considerada relevancia
para este estudo, porque tese desenvolvida por Virgilio Afonso da Silva é capaz
de definir a abrangéncia do direito a saude na ordem constitucional brasileira.
Ao falar em “conteudo essencial” de direitos fundamentais e sociais, ndo se
pretende trabalhar a ideia isolada de “minimo existencial”’, por vezes, avaliada
de forma rasa — inclusive pela jurisprudéncia do STF ao admitir “limites”, mas
considera-los “secundarios” (STF, 1997), por exemplo — mas toma-lo nos termos
da interlocucao realizada por Silva.

O autor desenvolveu a sua tese a partir da necessidade de definir um
‘conteudo essencial” dos direitos fundamentais em geral, mencionado nos
estudos de Carlos Ari Sundfeld e Daniel Sarmento, como “conteudo minimo” ou
‘essencial” e do designado “minimo existencial’, comumente referenciado na
jurisprudéncia do STF (SILVA, 2010, p. 23), segundo ele, de forma equivocada

e com incoeréncias técnicas.
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Silva parte do pressuposto de que a analise do texto constitucional, por
si sO, nado é suficiente para a definigdo do “conteudo essencial’” dos direitos
fundamentais (SILVA, 2010, p. 25-28). Com relagéo ao direito a saude também
se chegou a essa conclusao, variavel que permite se utilizar da teoria de Silva,
na tentativa de encontrar uma solugio para a questao.

Da conclusdo que os direitos fundamentais teriam um conteudo
essencial e, portanto, seriam passiveis de restricdes (aparentemente simples),
decorrem questdes extremamente complexas e que geram “problemas inter-
relacionados”. S&o eles: “(a) a definicdo daquilo que é protegido pelas normas
de direitos fundamentais; (b) a relagdo entre aquilo que €& protegido e suas
possiveis restricdes; e (c) a fundamentagao tanto do que é protegido como de
suas restri¢des. [...] (SILVA, 2006, p. 24).

A construgdo da tese de Silva, acata o enfoque subjetivo® dos direitos
fundamentais e considera que os direitos sociais devem ser garantidos em sua
maxima amplitude possivel (SILVA, 2010), mas nao ignora que essa amplitude
esbarra em limitagdes faticas e juridicas ao admitir, nesses casos, a aplicagao
da teoria externa de direitos fundamentais. A tese desenvolvida pelo autor vai
além e coloca esse problema as claras ao tomar como ponto de partida a
restringibilidade dos direitos fundamentais e sociais, para, a partir de entao,
apresentar uma possivel solugao.

De acordo com Silva (2010, p. 126) a aceitagao de que existem colisdes
entre direitos e que restricdbes sdo necessarias em algumas situagbes é o
resultado de um modelo que amplia o ambito de protecdo dos direitos
fundamentais e, ao mesmo tempo, o conceito de intervencao estatal (SILVA,
2006, p. 35). Diante disso, apos realizar a distingdo entre principios e regras, o
autor aceita um suporte fatico amplo dos direitos fundamentais.

Quando se pensa na colisdo entre regras e principios, ndo haveria uma
“colisdo propriamente dita”, mas uma relagao de restricdo (SILVA, 2010, p. 52).
Em casos simples, quando suscita duvidas sobre a constitucionalidade, isso n&o
gera maiores problemas. Todavia, dos complexos e problematicos, é que

decorrem as maiores dificuldades.

9 Para realizar essa opgéo, Silva analisa as dicotomias existentes entre os enfoques subjetivo e
objetivo e as teorias absoluta e relativa de direitos fundamentais (SILVA, 2010, p. 26).
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Casos dificeis (problematicos) aqueles em que a aplicagao
da regra por subsuncdo, em determinado caso concreto,
levaria a situagdes consideradas incompativeis com algum
principio constitucional decisivo para o caso concreto, sem
que, no entanto, essa incompatibilidade seja algo
verificavel em abstrato e, portanto, sem que haja razdes
para considerar a regra inconstitucional (SILVA, 2010, p.
53).

A questdo que envolve o direito a saude, é justamente, um destes casos
dificeis ou problematicos. Alguns autores ao enfrentar essa questao limitam-se
a afirmar que o direito a saude deve ser tutelado na maior amplitude possivel e
a anadlise da jurisprudéncia do STF no capitulo anterior revela esse mesmo
desfecho. Mas, afinal de contas, essa interpretagdo significa que o direito a
saude é isento de qualquer limitagao?

A interpretagdo (mais coerente) da CF/88 sugere que essa resposta nao
é afirmativa. Como determinar, entdo, em que casos esses direitos podem sofrer
restricoes? Da analise da tese desenvolvida por Silva, a resposta depende da
solugao de outra questao: qual é o ambito de protecao do direito a saude? Ou,
melhor, qual € o “conteudo essencial” do direito a saude?

De acordo com Silva (2010, p. 72) “[...] a definigdo do ambito de prote¢éo
de determinado direito fundamental responde a pergunta acerca de que atos,
fatos, estados ou posic¢des juridicas sao protegidos pela norma que garante o
referido direito”. Pode parecer, a primeira vista, que essa seja uma tarefa
simples, mas n&o é. Entdo, qual seria o problema? O problema é justamente
definir, forma correta, o que é tutelado no ambito fatico. Com relacéo aos direitos
sociais prestacionais, como € o caso do direito a saude, recaem dificuldades
ainda maiores em se definir o que faz parte do ambito de protecao deste direito.
Nesse sentido, uma pergunta se impde: o que é protegido pelo direito a saude?

Por ser o direito a saude individual e haver um interesse coletivo, Silva
sugere ser equivocada a analise desses direitos quando lhes é importado o
“suporte fatico” dos direitos de defesa'®”. Para o autor, “os problemas
relacionados a direitos sociais sdo justamente a falta de realizacdo destes
direitos que decorre de uma omissao estatal ou de uma agéo ineficiente” (SILVA,
2010, p. 77).

0Que exigem uma abstengdo estatal, uma nao interferéncia do Estado para que possam ser
livremente exercidos.
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Diante disso, o conceito do que é protegido e de intervengéo precisam ser
alterados (SILVA, 2010, p. 77) para que se leve em consideragao agdes, ja que
no caso dos direitos prestacionais se esta diante de liberdades negativas, onde
a “intervengao” estatal € um néo agir ou um agir de forma insuficiente.

O autor sustenta a ideia de um suporte fatico amplo dos direitos
fundamentais. Alarga o ambito de protecdo destes direitos ao maximo e
considera toda e qualquer regulamentagdo como potencial ou real restrigao,
impondo o 6nus argumentativo ao responsavel pela restricdo, o que nao esta
presente em outros modelos. Para o autor, “[...] definir o conteudo daquilo que é
protegido por cada direito fundamental é definir seus limites” (SILVA, 2010, p.
86).

A pergunta é: como delimitar o ambito de prote¢gao? De acordo com Silva,
cabe a interpretacao constitucional definir o que faz parte da esséncia de cada
direito fundamental (SILVA, 2010, p. 77-83). No caso dos direitos sociais, a
definicdo de um “conteudo essencial”’, depende da definicdo do suporte fatico

destes direitos.

[...] é somente a partir do paradigma da teoria externa,
segundo o qual as restricdes, qualquer que seja a sua
natureza, ndo tém nenhuma influéncia no contetdo do
direito, podendo apenas, no caso concreto, restringir o seu
exercicio, que se pode sustentar que, em uma colisdo
entre principios, o principio que tem que ceder em favor de
outro ndo tem afetada sua validade e, sobretudo, sua
extensao prima facie (SILVA, 2006, p. 39).

A teoria externa pressup0e a distingao entre o direito prima facie e o direito
definitivo. Nos termos defendidos por essa teoria “somente nos casos concretos,
apos o sopesamento, ou, se for o caso de aplicagdo da regra da
proporcionalidade [restricido adequada, necessaria e proporcional em sentido
estrito], é possivel definir o que definitivamente vale” (SILVA, 2006, p. 40). De
modo que, para os adeptos dessa teoria, o conteudo essencial de um direito é
variavel de acordo com as situagbes concretas (SILVA, 2006, p. 42). Silva,
defende um modelo de restricado incompativel com as teorias tradicionais acerca
da eficacia das normas constitucionais que sem a eleicdo de uma ou outra teoria,
com base na teoria externa (SILVA, 2006, p. 46).
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Com relacio aos direitos sociais, tem-se situacdes em que o Estado, que
deveria agir para realizar direitos, permanece inerte. Nesse caso, diante da
ressalva ja realizada no inicio deste topico, importante compreender a relagéo
entre “conteudo essencial’” e a ideia de “minimo existencial’. A definicado de
“‘minimo existencial”, por sua vez, deve considerar que diante de um suporte
fatico amplo destes direitos, reconhecido o seu viés subjetivo, ou seja,
considerando que estes direitos sdo individuais, os direitos sociais devem ser
realizados em sua maior amplitude, mas sem que sejam ignoradas as condi¢des
faticas e juridicas.

Assim, a ideia de “minimo existencial”, portanto, somente faz sentido se
considerada nestes termos. Silva chega a essa conclusdo diante da
contraposi¢ao de enfoques das teorias internas'’ e externa' (SILVA, 2006, p.
36) e analisa a principal forma de controle das restricbes de direitos
fundamentais: a proporcionalidade.

[...] O conteudo essencial, portanto, é aquilo realizavel
nessas condi¢cdes. Recursos a conceitos como “minimo
existencial” e “reserva do possivel’ s6 fazem sentido diante
desse arcabouco teédrico. Ou, seja, minimo existencial é
aquilo que é possivel realizar diante das condicdes faticas
e juridicas, que, por sua vez, expressam a nogao,
utilizadas de forma extremamente vaga, de reserva do
possivel (SILVA, 2010, p. 205).

Quanto ao direito a saude, a realizagao deste direito social esbarra em
uma série de fatores como, por exemplo, a evolugdo das tecnologias e,
principalmente, a escassez de recursos. O segundo caso faz com que esse
direito encontre-se no centro da “tensao entre interesses individuais e interesses
coletivos” (SILVA, 2013, p. 735), que decorre tanto da universalidade do préprio

direito, como de acesso ao SUS, conforme mencionado.

1 De forma sintética, para a teoria interna a definicdo do contelddo e extensao de um direito nao
estaria relacionada a outros fatores, mas intrinsecamente relacionada ao proprio direito. A teoria
interna, ndo admite restricdes aos direitos fundamentais, partindo de uma concepgéao absoluta
destes direitos (SILVA, 2010, p. 130).

2 A teoria externa, por sua vez, “[...] ndo somente aceita como também pressupdem — em quase
todos os casos — a necessidade de restricdo a direitos fundamentais” (silva, 2010, p. 131). Para
essa teoria ha o direito em si e suas restricoes e essa diferenga promove consequéncias praticas
e tedricas significativas (SILVA, 2006, p. 38-39).
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E justamente neste ponto que reside a conclusdo do autor que afasta,
inicialmente, a distingdo entre normas de eficacia plena e normas de eficacia
contida ou restringivel (SILVA, 2006, p. 47). O autor sugere, deste modo, uma
ampla abertura para restricdes a direitos fundamentais (SILVA, 2006, p. 47).

Essa restringibilidade, ao contrario do que possa parecer, acompanhada
de uma exigéncia de fundamentagdo constitucional — elemento que confere
inovacao a tese defendida pelo autor — para qualquer caso de restricao é
responsavel por elastecer a protecéo destes direitos (SILVA, 2006, p. 48-49).

Dessa conclusédo, ressalta Silva (2006, p. 50-51), a crenga de que
algumas normas tém eficacia limitada pode levar a duas posturas diferentes: com
base em uma determinada concepgao de separagao de poderes, sugere-se que
0s juizes nao tém possibilidade (e ndo podem) agir e devem esperar uma agao
dos poderes politicos; por outro lado, argumenta-se que a tarefa do juiz € “[...]
substituir os juizos de conveniéncia e oportunidade dos poderes politicos pelos
seus proprios” (SILVA, 2006, p. 51).

A tese desenvolvida pelo autor, todavia, reprova essas convicgdes e
sugere que a restringibilidade se da por meio da interpretagéo. Que, por sua vez,
como adverte o autor, deve ser racional. Mas ndo no sentido de excluir por
completo qualquer objetividade na interpretagdo e na aplicagdo do direito
(SILVA, 2010, p. 146-147), porque “exigir isso de qualquer teoria, € exigir algo
impossivel” (SILVA, 2010, p. 147).

O autor faz a ressalva de que, a decisédo do juiz ndo € a unica, nem a
melhor, mas por razées de competéncia, aquela que vinculara aqueles ligados a
decisdo (SILVA, 2010). O que se pode exigir de tentativas de elevacéo da
racionalidade de um procedimento de interpretacéo e aplicagao do direito como
sopesamento, € a fixacdo de alguns parédmetros que possam aumentar a
possibilidade de dialogo intersubjetivo, ou seja, de parametros que permitam
algum controle da argumentacgéo. (SILVA, 2010, p. 148).

A tese do autor sustenta, assim, que a postura mais adequada parece ser
aquela que se desenvolva “[...] a partir de um dialogo constitucional fundado
nessas premissas de comunicagao intersubjetiva entre os poderes estatais e a
comunidade” (SILVA, 2006, p. 51). Nao obstante, com relagdo as demandas de

medicamentos, segundo sugere-se no capitulo anterior — especialmente na
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ultima parte —, a atuagao do STF parece estar na contramé&o. A Corte ignora as
analises e decisbes do 6rgao administrativamente competente para decidir sobre
a inclusdo ou ndo de um medicamento na politica do SUS (CONITEC), assim
como aparenta desconsiderar a producdo académica desenvolvida que vem
indicando fortes indicios de comprometimento orcamentario caso as concessdes
judiciais nao sejam freadas.

Diante disso, como determinar o que compreende a abrangéncia do
direito a saude na CF/887? A partir da teoria de Silva, conclui-se que os direitos
sociais ndo podem ser considerados como se tivessem a mesma estrutura de
direitos individuais (SILVA, 2008, p. 587), ou seja, os interesses coletivos nao
protegidos diretamente por direitos, devem ser levados em consideragao.

No caso da saude, politicas publicas sao destinadas para a concretizacao
destes direitos no plano fatico e dependem de disponibilidade orgamentaria para
tanto. Mesmo assim, a saude em seu aspecto coletivo faz parte do que se pode
denominar de limbo juridico com embate pouco explorado. Para Silva, “[...]
juizes ndao podem ignorar as politicas publicas ja existentes nessas areas
concedendo de forma irracional e individualista, medicamentos, tratamentos de
saude [...] a todo aquele que recorrer ao judiciario” (SILVA, 2008, p. 588).

Isso permite avancar na tematica e sustentar que no caso da concessao
de medicamentos, aqueles que esbarrarem em interesses coletivos, nao
integram o ambito de protecéo do direito a saude. A partir dessa constatagao, o
questionamento que se coloca € como a Corte poderia fazer isso de forma
racional e estratégica? O posicionamento das Cortes estrangeiras e as suas
repercussdes nos cenarios dos paises podem apontar respostas provaveis.

Parte da interpretacdo do STF, como visto, pode decorrer de uma
aplicagao do texto constitucional brasileiro. A interpretacéo por parte do STF do
direito a saude desde a primeira decisdo analisada em 1997 é denominada como
“jurisprudéncia do direito a tudo” (FERRAZ, 2019, p. 9). Diferente do que ocorre
no cenario judicial onde a saude € interpretada como “garantia absoluta”, a
realidade fatica é bem diferente. O direito a saude ndo € incondicionalmente
assegurado. Na pratica, essa garantia defronta com limitagdes de diferentes
ordens, sobretudo a de disponibilizacdo de recursos — € nao propriamente

escassez de recursos. Assim, “[...] a interpretacdo extremamente expansiva
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conferida ao direito a saude foi muito além do que a norma constitucional e a
propria realidade autorizam” (FERRAZ, 2019, p. 10).

Silva (2010, p. 195) promove uma critica de inerente a pesquisa ao afirmar
que em alguns casos é equivocada a ideia que se tem sobre a tese do “quanto
mais, melhor” com base no instituto da dignidade humana, que é utilizada como
fundamento em grande parte das decisdes judiciais. O autor (2010, p. 195),
relata o uso indistinto do recurso da dignidade humana como um fenémeno n&o
exclusivo do Brasil, mas que tem geralmente “[...] servido como um recurso
universal para a solugcédo de problemas que poderiam ser resolvido com recurso
a outros direitos”. Especialmente no caso dos direitos sociais, a aplicagdo de
outras técnicas

O papel protagonista se reserva ao Estado. Mas uma certa “desilusdo” ou
“‘perda de confiang¢a” nas instancias politicas democraticamente eleitas, faz com
que todas as fichas sejam apostadas no Judiciario, o que também contribuj
a judicializagcao (BARROSO, 2018).

Todavia, a judicializagdo enquanto um fato constitucional por assim dizer,
nao pode fim a questdo. E nesse sentido, pode-se dizer que ha um consenso de
que a atual postura do judiciario e especificamente do STF, tem gerado
repercussdes nas relagdes sociais, sobretudo quanto aos dilemas existentes em

relacao a efetividade das politicas publicas.

CONCLUSOES

A analise da jurisprudéncia do STF permitiu verificar que a Corte, ao
decidir os casos avaliados, concebe o direito a saude como um direito absoluto,
desconsiderando fatores externos de eventual restricdo. A Corte, em suas
decisdes, n&o leva em conta o interesse coletivo. Desconsidera ainda, decisdes
em ambito administrativo por 6rgados legalmente competentes para avaliar os
impactos da incorporacdo de um novo medicamento no sistema de saude
brasileiro e 0 seu custo-efetividade.

O poder judiciario brasileiro, especificamente o STF, detém o poder de

definir a abrangéncia do direito a saude na fase interpretativa, diante da
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indefinicdo constitucional e, assim, ditar as regras do jogo do que € ou nao
tutelado. Nos casos de omissdo ou deficiéncia no agir do Estado que
comprometa a eficacia de direito fundamental, o artigo 5°, §1°, da CF/88 ao
conferir aplicabilidade imediata a estes direitos possibilita eles sejam reclamados
perante o judiciario. Essa tutela jurisdicional consensualmente designada nos
trabalhos produzidos sobre o assunto como positiva, mas isso nao a afasta dos
problemas decorrentes.

No caso da saude o texto constitucional ao garanti-lo em seu grau maximo
e |lhe conferir aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°, da CF/88) possibilita a
Justiciabilidade deste direito, este € um ponto que n&o parece ser discutivel. Mas
€ justiciabilidade é livre de qualquer limitagdo? Com base na constituigdo
brasileira, ndo é possivel evitar que demandas sobre essa matéria cheguem ao
judiciario. O que parece maleavel, pelo que ja foi trabalhado até aqui, € a
interpretagéo judicial.

Da analise da tese desenvolvida Silva (2008, p. 593), a aplicagao de uma
teoria interna dos direitos fundamentais e a busca pela vontade do legislador, ou
seja, daquilo que o legislador pretendia proteger e o tratamento dos direitos
sociais, como se tivessem a mesma estrutura dos chamados direitos individuais,
nao conduzem para a solugdo mais adequada para melhor garantia do direito a
saude.

Ao se abster de definir uma limitagcdo, a Corte deixa a cargo de
magistrados de insténcias inferiores a deliberacdo sobre conceder ou n&o
determinada medicacdo. Essa postura acarreta inflacdo judiciaria. E provavel
que a manutencao da postura adotada ha cerca de vinte anos atras por parte da
Corte, n&o permite vislumbrar um futuro otimista em termos de servigos de saude

- de estabilidade do proprio SUS.
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