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Principio da universalidade do acesso a saride e a indevida
exigéncia de comprovacdo de hipossuficiéncia em juizo

Principle of universal access to health and unjustified requirement of proving hypo sufficiency in court
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Resumo

Expde-se, neste artigo, tese aprovada no | Congresso
Mineiro de Direito a Satde e no IX Congresso do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Analisa-
se a possibilidade de utilizagao de critério econémico
(hipossuficiéncia) no julgamento de demandas judiciais
por prestacées que possuem por fundamento o direito
a saude, tendo em vista a garantia constitucional de

acesso universal as acoes e servicos de satide no Brasil.

Nesse sentido, apés examinar o conceito, as razoes e
fundamentos juridicos do principio da universalidade,
verifica-se se o principio é mitigado quando se exige a
comprovacao de caréncia de recursos em demandas
que versam sobre o direito a satide, bem como se
tal exigéncia é permitida pelo ordenamento juridico
brasileiro. Ao final, apresenta-se a concluséo do estudo,
afirmando-se a impossibilidade de utilizacao do critério
em referéncia, o qual contraria a Constituicao Brasileira.

Palavras-chave: Direito a satde; universalidade;
judicializacao da satde

'Luciano Moreira de Oliveira (luciano_lmo@ig.com.br) € promotor de justica do
Estado de Minas Gerais, especialista em Direito Sanitario pela Escola de Salde
Pulblica de Minas Gerais e professor universitario.

Volume 12 | N2 3

Abstract

This paper aims at explaining the thesis approved
in the First Congress of Mining Right to Health and
the Ninth Congress of the Public Prosecutor Office of
the State of Minas Gerais. It analyzes the possibility
of using the economic criterion (hypo sufficiency)
in the trial of lawsuits for benefits on grounds that
have the right to health in view of the constitutional
guarantee of universal access to health actions and
services in Brazil. Accordingly, after examining the
concept, the reasons and legal basis of the principle
of universality, it appears that the principle is
mitigated when it requires proof of lack of resources
demands that deal with the right to health as well as
whether such a requirement is permitted by Brazilian
law. Finally, we present the study conclusion, stating
the inability to use the criterion in question, which
contradicts the constitution.

Key words: Right to health; universality;
legalization of health
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Introducao

Constituicao vigente (CR/88) foi pioneira em

assegurar, expressamente, a salde como

direito fundamental no Pais. Mesmo estabe-
lecendo a dignidade da pessoa humana como funda-
mento da Replblica Federativa do Brasil (art. 1°, lll da
CR/88) e prevendo a inviolabilidade do direito a vida
(art. 5°, caput, da CR/88), o constituinte fez questao de
definir a salde como direito social (art. 6° da CR/88)
e tratar do tema sob realce no ambito da seguridade
social (art. 196 ao art. 200 da CR/88).

Referida normatizacdo € uma grande conquista da
sociedade brasileira e resultado de um processo de
ampla mobilizacao e debate, que foi promovido, pri-
meiramente, pelos ativistas do movimento de reforma
sanitaria e, posteriormente, por diversos segmentos da
sociedade durante a Constituinte.

As propostas do movimento reformista refletiam os
anseios por um novo modelo de salide para o Brasil, con-
traposto as politicas fragmentarias, com enfoque simples-
mente em cura, seguindo légica centrada em doengas e
no atendimento em hospital. Até entdo, apenas uma par-
cela da populacao - trabalhadores formais - tinha acesso
garantido aos limitados servicos publicos disponiveis, que
estavam concentrados nos grandes centros urbanos. Aos
demais, restavam o pagamento direto ao prestador de ser-
vico ou a caridade, objeto das entidades religiosas.

(=

Diante dessa realidade, buscou-se assegurar a to-
dos igualmente o0 acesso a acdes e servicos de promo-
¢ao, protecao e recuperacao da salde, satisfazendo as
necessidades plenas do individuo. As acdes e servigcos
publicos de salde, conforme restou consagrado na
Constituicao, devem ser organizados em sistema Unico,
financiado por toda a sociedade, nos termos do art. 195
da CR/88, resguardada, no entanto, a iniciativa privada,
a possibilidade de exploracao da assisténcia a salde.

A despeito dos antecedentes expostos, doutrina" e ju-
risprudéncia brasileiras" tém definido como critério para
garantia de prestagoes que tenham por fundamento o di-
reito a salide a comprovacao de caréncia de recursos, que
ja foi tratada como fato constitutivo do direito do autor.

"Oliveira (2007)°, Figueiredo (2007)%, Ramos (2005)*, Sarlet (2008)** e Lima
(2008)" propdem a hipossuficiéncia como critério para o deferimento de presta-
¢oOes pleiteadas em juizo.

"Dois acérdaos exemplificam a tendéncia de utilizacdo do critério de caréncia de recur-
sos para exame das demandas que tratam do direito & satde. O Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro deu provimento a recurso do Estado do Rio de Janeiro e julgou improce-
dente pedido formulado em face do mesmo ao argumento que “o Estado, lato sensu,
s6 esta obrigado ao fornecimento de medicamentos aos cidadaos que néo dispdem
de recursos proprios para adquiri-los™2. De seu turno, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais® ja elegeu como um dos critérios para deferimento de tutela jurisdicional concer-
nente a prestagoes destinadas a salvaguardar o direito a satide a hipossuficiéncia do
usuario®. Igualmente, proposta de stimula vinculante de iniciativa do Defensor Plblico-
Geral da Unido tramita no STF para afirmar a responsabilidade solidaria dos entes para
assegurar 0 acesso a tratamentos e medicamentos para pessoas carentes e permitir o
bloqueio de verbas publicas para dar efetividade as referidas decisoes.
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Direito a Saide

Nesse sentido, dados da pesquisa Satde nos Tribunais:
jurisprudéncia e politicas piblicas em confronto, realizada
pela Escola de Satde Publica de Minas Gerais (ESP/MG) e
pelo Ministério Plblico de Minas Gerais (MP/MG), revelam
que, do total de acérdaos do Tribunal de Justica de Minas
Gerais (TJ/MG) que tratam do direito a salde e que foram
pesquisados (5.813), em 33,82% (1966) estava presen-
te no fundamento o argumento de que o requerente nao
possui condicdes econdmicas para arcar com os custos do
pedido. De outro lado, em apenas 2,89% (168) dos ares-
tos pesquisados, afirmou-se que o deferimento do pedido
independe da condi¢do econémica do requerente".

Perante esse quadro de aparente contradicao, pre-
tende-se discorrer acerca do principio da universalidade
e a sua compatibilidade com a exigéncia de comprova-
¢cao de caréncia de recursos.

Universalidade: conceito, razoes e fundamentos juridicos
0 emprego da expressao universalidade e as referéncias
a0 acesso universal a salide pelos operadores do Direito sdo,
corriqueiramente, imprecisos. Frequentemente, utiliza-se o
principio da universalidade para tratar do objeto de acoes
propostas, confundindo-o com o principio da integralidade.
Quando se fala em universalidade, refere-se ao aces-
so as acgoes e servigos de salde, como deixam claro o
art. 196 da CR/88 e o art. 7°, | da Lei 8.080/90. Trata-
se, pois, da titularidade do direito, e nao de seu objeto.
Nesse contexto, a garantia de acesso universal pode
ser resumida na expressao constitucional de que “a
salde é direito de todos”, o que veda o estabelecimen-
to de pré-requerimento ou discriminacgoes para a fruicao
do direito. Todos, pela sé condicdo de pessoa, tém di-
reito a salde e ao acesso as acoes e servigos para sua
promocao, protecao e recuperacao (art. 196 da CR/88).
A previsao da salde como direito de todos, na Cons-
tituicao de 1988, resultou de mobilizacao da sociedade
brasileira, deflagrada pelo movimento de reforma sani-
taria referido na introducao do trabalho. Tal movimento
teve como marco a 82 Conferéncia Nacional de Saude,
que ocorreu em 1986 e propos as bases do novo mode-
lo de salde que a Constituicdo de 1988 consagrou com
a previsdo do Sistema Unico de Salde (SUS).
A mobilizacao brasileira em favor da garantia do
acesso universal a salde veio em consonancia a pro-
postas internacionais. Nesse sentido, a Declaracao de

VDisponivel em http://spdisa.gti.esp.mg.gov.br/publico. Acesso em 24,/01/2010.
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Alma-Ata, elaborada na Conferéncia Internacional sobre
Cuidados Primarios em Salide, em 1978, enfatizou que
a salude é um direito humano fundamental e propds a
meta de Saude para Todos no Ano 2000, orientada pe-
los cuidados primarios de salde.

A declaracao de Alma-Ata ainda possui marcante atua-
lidade. A meta proposta nao foi alcancada, sendo eviden-
tes as desigualdades no acesso a salide entre os paises
e também no interior deles. Além disso, a expansao dos
cuidados primarios em salde permanece necessaria e
comprovadamente eficaz para promover melhoria nos in-
dicadores de salde e equidade, segundo os sanitaristas.

O Relatério Mundial de Salde de 2008, elaborado
pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS), voltou ao
tema dos cuidados primarios de salde propondo aos
paises membros quatro conjuntos de reformas para
orientar o desenvolvimento dos sistemas de salde,
com alicerce nos valores e principios dos cuidados de
salde primarios. Genericamente, tais reformas foram
nominadas como reformas da cobertura universal, da
prestacao de servico, da politica publica e da lideranca.

Interessa, no momento, o primeiro conjunto de refor-
mas referido. Propde a OMS reformas que “garantam que
os sistemas de salde contribuam para a equidade em
salde, justica social e para o fim da exclusao, primordial-
mente através do progresso do acesso universal e da pro-
tecdo social da satde”*° (p.16). Para a OMS, a cobertura
universal deve ser financiada por meio de contribuicoes
pré-pagas, evitando-se despesas diretas aos prestadores
de servico, que muitas vezes sao impossiveis de serem
assumidas pelo usuario e outras sacrificam o mesmo e
sua familia. Além disso, sistemas nao universais sdo mar-
cados por restricoes e desigualdades de acesso.

Para a OMS, a cobertura universal, embora nao seja
por si s6 suficiente para atingir a equidade em salde,
€ um alicerce imprescindivel. Segundo a entidade: “O
passo mais fundamental que um pais pode dar para fo-
mentar a equidade em salde é promover a cobertura
universal: acesso universal a todo um leque de servigcos
de salde necessarios, pessoais ou nao-pessoais, com
proteccao social da satde”. (p. 27)

A Constituicao de 1988, em primeira linha, estabele-
ceu, como sabido, entre os fundamentos da Replblica
Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, Ill). De outro lado, dentre os objetivos do Estado,
encontram-se “construir uma sociedade livre, justa e so-
lidaria” e “promover o bem de todos, sem preconceitos
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de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras for-
mas de discriminacao” (art. 3°% | e IV da CR/88).
Tratando dos direitos fundamentais, a Constituicao pre-
viu, entre os direitos individuais, a inviolabilidade do direito
a vida (art. 5°, caput). Conjugada ao principio da dignidade
da pessoa humana e o disposto no art. 5°, §2° da CR/88, a
norma seria suficiente para se assegurar o direito a salde.
Nada obstante, este encontra previsao autbnoma, dissocia-
da do direito a vida, tratando-se de direito fundamental, da
espécie dos direitos sociais, nos termos do art. 6° da CR/88.
No recente julgamento da Suspensao de Tutela Anteci-
pada n° 175, o Supremo Tribunal Federal (STF)?, partindo
do voto condutor do ministro Gilmar Mendes, ratificou e
fixou varias premissas acerca dos direitos fundamentais,
dos direitos sociais e do direito a salde. Neste ponto, ca-
Iha salientar que o STF reafirmou que os direitos sociais
sao direitos fundamentais e que, no Brasil, sua efetivacao
nao encontra obstaculos juridicos existentes em outros
paises, pois se submetem ao mesmo regime juridico que
as demais espécies do grupo. Nesse sentido, foram confir-
mados os precedentes da corte destacando a existéncia
de direito subjetivo a prestacoes, em especial 0 AgR-RE
271.286-8/RS, segundo o ministro Celso de Mello.
Assegurada a saude como direito fundamental, isto é,
direito humano positivado no Brasil, a clausula de univer-
salidade é corolario inexoravel. Isto porque o acesso aos
direitos fundamentais depende, unicamente, do perten-
cimento a espécie humana e de nenhum outro requisito,
sob pena de redefinicdo do préprio conceito de humani-
dade e retrocesso no estagio civilizatorio alcangado.
Com efeito, embora possa soar evidente que os di-
reitos fundamentais sdo devidos a todos, trata-se, em
verdade, de conquista da sociedade moderna, tendo se
manifestado, pioneiramente, na Declaracao de Direitos
do Homem, de 1789, sob a influéncia do ideario da re-
volucao francesa. Até entao, as declaracoes de direitos
tinham abrangéncia limitada, destinando-se a uma par-
cela da sociedade ou a um determinado povo?.

VAcordao proferido no agravo de instrumento n° 2005.04.01.032610-6/PR, o Tribunal
Regional Federal da 4° Regido manteve decisao de primeira instancia que, em antecipa-
cao de tutela, determinava a realizacao de transplante de medula éssea a estrangeiro
em situacao irregular no Brasil. Na ocasido, afirmou-se que “o art. 5° da Constituicao
Federal, quando assegura os direitos e garantias fundamentais a brasileiros e estrangei-
ros residentes no Pais, ndo esta a exigir o domicilio do estrangeiro. O significado do dis-
positivo constitucional, que consagra a igualdade de tratamento entre brasileiros e es-
trangeiros, exige que o estrangeiro esteja sob a ordem juridico-constitucional brasileira,
nao importa em que condi¢do. Até mesmo o estrangeiro em situacao irregular no Pais,
encontra-se protegido e a ele sdo assegurados os direitos e garantias fundamentais™.
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A par da enfatica normatizacao ja citada, o constituinte
tratou da salide no dmbito da seguridade social, esta abran-
gendo, ademais, previdéncia e assisténcia social. Nos artigos
196 a 200, estao expressos 0s principios da universalidade,
igualdade e integralidade, conferiu-se as agoes e servicos de
salde - publicos ou privados - relevancia publica e esbocou-
se o0 SUS, orientado pelas diretrizes da descentralizacao,
atendimento integral e participacdo da comunidade.

E necessario ressaltar que a garantia de acesso univer-
sal a salde ndo pode ser classificada como atitude irres-
ponsavel ou desconectada da realidade social. Isso porque
a correspondente fonte de financiamento para o setor, como
de resto para a seguridade social, encontra previsao no art.
195 da CR/88, que atribui responsabilidade a toda a socie-
dade, através de contribuicoes e receitas dos orgamentos
da Unido, Estados e Municipios (art. 198, §1° da CR/88).

Em conformidade com as premissas expostas, pode-
se afirmar que, entre os principios que norteiam o direito
a salde no Brasil, a universalidade goza de prevaléncia
prima facie diante dos demais. Isso porque a Constitui-
cao, a par de estabelecer que a salde é direito de todos,
dispos, ainda, que referido direito deve ser garantido por
meio de politicas sociais e econdmicas que visem a redu-
¢ao do risco de doenca e outros agravos € ao acesso uni-
versal e igualitario as acoes e servigos para sua promo-
¢ao, protecao e recuperacao (art. 196). Assim, conclui-
se que, em eventual conflito entre a garantia individual
do direito a salde e politicas puUblicas organizadas para
atender as necessidades da populacao, deve-se tender
a segunda alternativa, havendo necessidade de maior
carga de argumentacao para agir em sentido contrario.

Percebe-se que o0 acesso universal as agoes e servi-
cos de salde, a par de ser reconhecido como o caminho
para se atingir a equidade em salde, é direito funda-
mental, cuja mitigacdo acarreta inquestionavel incons-
titucionalidade por ofensa ao art. 60, §4°, IV da CR/88.

E possivel exigir a comprovacao da hipossuficiéncia
como requisito para o deferimento de prestacoes plei-
teadas em juizo?

Como se demonstrou acima, a hipossuficiéncia tem
sido utilizada como fundamento de decisdes judiciais que
tratam do direito a satde. Embora muitas vezes a afirma-
¢ao da hipossuficiéncia seja um argumento a mais, usado
para dar sustentacao a um provimento judicial de proce-
déncia do pedido, ha casos em que a afirmada auséncia
de demonstracao leva ao julgamento de improcedéncia.
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No julgamento da apelagao n° 2004.001.04764, re-
latada pela desembargadora Maria Christina Louchard
de Gdes, em que um usuario pleiteava o fornecimento de
medicamentos ao municipio do Rio de Janeiro, o Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, reexaminando a decisao de
primeira instancia, reformou-a e julgou improcedente o
pedido sob o argumento de que o0 autor nao se desin-
cumbiu do 6nus de provar fato constitutivo do seu direito
(art. 333, | do CPC), qual seja: a auséncia de condicoes
econdmicas de adquirir os medicamentos que pleiteou.

Paradoxalmente, os desembargadores afirmaram que
as doencas do autor e a necessidade de consumo dos
medicamentos restaram provadas. Contudo, decidiram
por reformar a sentenca e julgar improcedente o pedido
afirmando que “o Estado, lato sensu, s6 esta obrigado
ao fornecimento de medicamentos aos cidadaos que nao
dispdem de recursos proprios para adquiri-los”*2,

Como ja se demonstrou, a universalidade do acesso a
salide € uma conquista da sociedade brasileira, é impres-
cindivel para se atingir a equidade em salde e esta expres-
samente consagrada na Constituicao, integrando o direito
fundamental em comento. Assim, restricoes ao acesso a
salde, fundamentadas em critérios econdmicos, consti-
tuem irreparavel retrocesso, estdo na contramao do que
propdem a OMS e os estudiosos da salde publica e, por
fim, transgridem e subvertem o sentido da Constituicao.

Primeiramente, ratifica-se que a saude é direito hu-
mano positivado no ordenamento juridico brasileiro. Es-
tes, os direitos humanos, possuem implicita a clausula
de universalidade de acesso, porquanto devidos a todos
pela sua sé condicdo de humanidade, independente-
mente de qualquer requisito!®. Dessa forma, a oposi¢ao
de barreiras econdmicas para o acesso ao direito a sal-
de redefine o conceito de humanidade, retrocedendo o
estagio civilizatorio alcangado.

De outro lado, como ja dito, os direitos a vida e a salde
foram consagrados no Brasil como direitos fundamentais
(art. 5° caput e art. 6°, ambos da CR/88), sendo certo que
a Constituicao estabeleceu a universalidade como prin-
cipio que norteia 0 acesso a saude (art. 196 da CR/88).
Referido principio esta ainda ratificado no art. 7°, | da Lei
8080/90, que determina “a universalidade de acesso aos
servicos de salide em todos 0s niveis de assisténcia”.

Em consonancia com o que se afirmou acima, no jul-
gamento da STA 175, o ministro Gilmar Mendes, em seu

VINdo constam do acérdao quais foram as doengas afirmadas pelo autor e os
medicamentos pleiteados.
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voto, lembrou que o constituinte estabeleceu um siste-
ma universal de acesso aos servicos publicos de salde.
Destacou, ademais, a decisao proferida pela ministra
Ellen Gracie na STA 91, ocasiao em que esta ressaltou
que o art. 196 da CR/88 refere-se a efetivacao de politi-
cas publicas que alcancem toda a populagao.

Advirta-se que a interpretacao das normas que tra-
tam de direitos fundamentais deve ser extensiva®®, bus-
cando efetiva-los. Dai se conclui que ao intérprete nao
cabe estabelecer barreiras de acesso ou exigéncias nao
previstas no ordenamento juridico.

Ainda examinando o texto da Constituicao, reafirma-
se que a universalidade encontra sustentacao na base
de financiamento do SUS, prevista no art. 195. Segundo
este, a seguridade social, integrada pela salde, previ-
déncia e assisténcia social, € financiada por toda a so-
ciedade, através de contribuicdes. Assim, o subfinan-
ciamento da saude"", responsabilidade do Estado, ndo
pode ter por consequéncia a restricdo de direito funda-
mental para o qual houve prévia contribuicao de todos.

Prosseguindo, deve-se ressaltar que a OMS definiu
salde como o estado de completo bem-estar fisico,
mental e social. Imprescindivel, pois, que cada um viva
em uma comunidade saudavel. Dessa forma, o critério
proposto ignora a complexidade das relacoes sociais, e
que a salde, por vezes, se manifesta como direito difuso,
razao pela qual se torna inviavel a limitacao de acesso.

0 texto constitucional ainda estabelece que a salde
impoe o desenvolvimento de politicas plblicas de pro-
mocao, protecao e recuperacao (art. 196), razao pela
qual ndo se pode confundir ou limitar direito a salde a
mera prestacao de servigos de carater de cura. Nesse
sentido, a limitacao de acesso a prestacoes sanitarias
ao argumento de que o autor nao comprovou ser caren-
te € miope, uma vez que ignora numerosas atribuicoes
quotidianamente desempenhadas pelo SUS em favor
da sociedade, sem distin¢cao dos beneficiarios.

A proposta em exame, ademais, estd em descom-
passo com a organizacao da seguridade social. Isso

VISegundo dados da OMS (World Health Statistcs, 2009), os gastos publicos anu-
ais em salide no Brasil sdo da ordem de US$ 323 per capita, medidos pelo concei-
to de paridade por poder de compra, segundo dados do ano de 2006. Comparado
com paises vizinhos, verifica-se que, nesse periodo, os gastos publicos em salde
foram de US$ 549 per capita na Argentina, US$ 363 no Chile, US$ 396 na Colom-
bia e US$ 362 no Uruguai. Para assegurar recursos minimos para o setor salde,
aprovou-se a emenda constitucional n® 29 em 2000. Nada obstante, até o mo-
mento, ndo ha legislacao tratando do tema, o que tem dificultado a cobranca do
seu cumprimento pelos entes da federacao, sobretudo em razao das discussoes
acerca do conceito sobre agoes e servigos publicos de salde.
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porque, ja dito, a seguridade social abrange a salde,
a previdéncia e a assisténcia social. A salde é direi-
to fundamental, orientado, destarte, pelo principio de
universalidade do acesso. De seu turno, para reduzir a
desigualdade econdmica e atender ao disposto no art.
39, 1ll, a Constituicao previu a assisténcia social, expres-
samente destinada aos necessitados (art. 203). Assim,
€ indevida a discriminagao por renda para analise do
direito a salide, devendo orientar a assisténcia social.

Por ter finalidade diversa da assisténcia social, a
Lei 8080/90 estabeleceu que o SUS deve se valer da
“utilizacao da epidemiologia para o estabelecimento de
prioridades, a alocacao de recursos e a orientacao pro-
gramatica” (art. 7°, VII). Assim, conclui-se que a equida-
de em salde deve ser buscada por meio de indicadores
epidemiolédgicos, o que nao implica mitigagao do princi-
pio da universalidade.

Por fim, ratifica-se que a exigéncia de caréncia de
recursos para acesso a salide nao encontra previsao no
ordenamento juridico. Assim, ao admiti-lo, 0 magistrado
atua com liberdade absoluta, uma vez que nao ha qual-
quer parametro para analise. Nesse sentido, o autor da
acao fica sujeito a discricionariedade do magistrado,
que desconhece as implicacoes e consequéncias das
doencas para o individuo e sua familia.

Conclusoes

A universalidade é principio que norteia o direito a
salde no Brasil, nos termos do art. 196 da CR/8S8, e
implica o acesso de todos a acdes e servicos destina-
dos a sua promocao, protecdo e recuperacao. Referido
principio € uma importante conquista da sociedade
brasileira e um imprescindivel alicerce para se atingir
a equidade em saude.

Restricoes ao acesso a salde, fundamentadas em
critérios econdmicos, constituem irreparavel retroces-
so, estao na contramao do que propéem a OMS e os
sanitaristas e, por fim, transgridem e subvertem o sen-
tido da Constituicao. Nesse sentido, a defini¢cao de prio-
ridades em salde deve utilizar a epidemiologia, como
estabelece o art. 7°, VIl da Lei 8.080/90.

Assim sendo, a exigéncia de comprovacao de hipos-
suficiéncia em acoes que tratam do direito a saude é in-
devida e contraria a Constituicdo, sendo grave equivoco
considerar que a caréncia de recursos é fato constituti-
vo do direito em demandas sobre salde.

Direito a Saiide
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