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RESUMO

A salde é direito social garantido constitucionalmente e dever do Estado, devendo a
Administracdo presta-la & populacéo de forma efetiva e uniforme. Por integrar um ndcleo de
direitos essenciais a preservacdo da dignidade da pessoa humana, o minimo existencial, a
salde ndo pode ser negligenciada pelo Estado, sob pena de violagdo do proprio direito a vida.
Diante da omissdo estatal, o Judiciario € comumente provocado a fim de que dé eficacia ao
texto constitucional, obrigando o Poder Publico a prestacdo da salde, a despeito da alegada
indisponibilidade fatica de recursos, consubstanciada na reserva do possivel. O objetivo do
trabalho cinge-se a respeito da dicotomia entre os principios do minimo existencial e da
reserva do possivel, na prestacdo do direito a saude pelo Judiciario. A convergéncia entre as
teorias, visando a méaxima efetividade do direito, mostrou-se possivel de acordo com 0s
parametros jurisprudenciais construidos pelos tribunais superiores, a serem aplicados
concretamente.

Palavras-chave: Salde publica; judicializacdo; minimo existencial; reserva do possivel;
separacao dos poderes.

1. INTRODUCAO

Com a superagdo do Estado Liberal se instaurou um novo modelo estatal marcado
pelo prestigio aos direitos sociais, o Estado Social de Direito. No Brasil, tal marco se deu com
a promulgacéo da Constituigdo de 1934, que fixou os direitos de segunda geragéo.

E desde entdo, que a salide passou a ser inquestionavelmente considerada direito do

cidaddo, assim, como mais tarde, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
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ratificou, dizendo o direito a salide como inerente a condi¢do humana.

Porque direito fundamental do cidaddo, a salde também constitui um dever do
Estado, o qual deve garanti-la a todos por meio de politicas sociais e econémicas que
propiciem o acesso universal e igualitario as acdes e servicos para a promocdo, protecdo e
recuperacdo da saude, o que € explicitamente determinado pela Constituicdo Federal de 1988.

Em que pese a consagracdo da satde como direito social do cidaddo e como dever do
Estado, que o materializa por meio do Sistema Unico de Saude, por vezes, a administracio
operada de fato para efetivacdo da garantia é negligente na prestacdo do direito a todos os
cidad&os.

Nesse interim, o Poder Judiciério passou a ser provocado para intervir na defectiva
prestacdo e protecdo da salude promovida pela Administracdo Publica, uma vez que
constantemente abalroado por demandas judiciais objetivando provimento jurisdicional para a
prestacdo material de medicamentos, procedimentos médicos e outros servicos de salde.

O constate aumento da demanda judicial pela satisfacdo do direito a saude a ser
prestado pelo Poder Publico fez surgir o fendmeno que se denominou “judicializacdo da
saude”, uma vez que a prestacao dessa, apesar de configurar atribuicdo do Executivo, passou a
ser promovida a partir das decisGes judiciais impostas a Administracao.

A judicializacdo da saude inaugurou fortes discussGes a respeito da colisdo de
principios e normas positivadas, que, ou negam, ou determinam a prestacdo do direito pela via
jurisdicional, dentre eles, os principios da separacdo dos poderes, do minimo existencial, da
reserva do possivel e da vedacdo do retrocesso, cujo embate constitui o nlcleo do presente
trabalho.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL DO HOMEM E DO CIDADAO A SAUDE
PUBLICA

Antes de encarar a saude publica como direito fundamental, tal qual esta disciplinado
na ordem constitucional vigente, € primordial entender o cenério historico antecedente, o
Estado Liberal, no qual tal garantia ndo possuia tamanha valoragéo.

O Estado Liberal é marcado pelo distanciamento do Estado das relagGes sociais,
interferindo apenas minimamente, tais como no provimento da seguranca e realizagdo de

obras publicas que ndo fossem realizadas pela iniciativa privada (MORAIS, 2007, online).



Na logica adotada, a salde e outras necessidades dos cidaddos ndo eram consideradas
propriamente como direitos, mas mercadorias a serem providas por particulares, uma vez que
“ndo se pode garantir como direito algo que dependa da for¢a de trabalho alheia”
(NAGAMINE, 2017, online). O liberalismo preza pelo livre mercado e pela concorréncia, a
partir da ndo intervengéo do Estado, sob a crenga da autorregulacéo dos ciclos econdmicos.

E no Estado Liberal que se privilegiam os direitos de primeira geragdo (ou primeira
ordem), aqueles decorrentes da mera condi¢do de ser humano, “que exigem do Estado uma
postura negativa em face dos oprimidos, compreendendo, dentre outros, as liberdades
classicas, tais como, liberdade, propriedade, vida e seguranga” (BRADBURY, 2006, online).

Em razdo do fim da 1* Guerra Mundial e da subsequente “Grande Depressao”, nome
pelo qual ficou conhecida a grave crise econdémica de 1929, o Estado Liberal restou
fragilizado, o que impulsionou a superacdo desse modelo estatal e a instauracdo de um novo
modelo, o Estado Social (CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2015, p. 169).

Movimentos sociais objetivando melhores condi¢des de trabalho ganharam forca
com a fragilizacdo do liberalismo econémico, logrando, por fim, alcancar os designios
almejados, o que, no Brasil, se deu com a promulgacdo da Constituicdo de 1934 (LENZA,
2015, p. 194).

Diferentemente do modelo antecedente, o Estado Social de Direito é um estado
garantidor, provedor de direitos sociais e intervencionista, mormente nos momentos de crise
econbmica, quando, entdo, se exigem politicas publicas voltadas a criacdo e manutencdo de
renda, trabalho e outras necessidades a populacdo (NAGAMINE, 2017, online). “No Estado
de bem-estar social, é dever do governo garantir aos individuos o que se chama, no Brasil, de
direitos sociais: condi¢cBes minimas nas areas de saude, educacdo, habitacdo, seguridade
social, entre outras” (NAGAMINE, 2017, online).

A Constituicdo de 1934, fortemente influenciada pela Constituicdo de Weimar, fixou

no Brasil o0 que se conhecem atualmente como direitos humanos de 22 dimenséo, quais sejam,
os direitos sociais, culturais e econdmicos (LENZA, 2015, p. 1627).

A Constituicdo Federal de 1988, também denominada Constituicdo Cidadd, instituiu
inlmeras garantias aos cidaddos. O titulo 1l da Magna Carta dispde sobre os direitos e
garantias fundamentais do cidadao, repartindo-os em quatro importantes capitulos: I) direitos
e deveres individuais e coletivos; Il) direitos sociais; Ill) direitos de nacionalidade; 1V)
direitos politicos.

O direito social a satde é assim determinado no caput do artigo 6° da Constituicao

Federal segundo o qual “s@o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a


http://www.politize.com.br/quanto-governo-investe-saude-educacao/

moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados”.

N&o bastasse tal previsdo, a Constituicdo da Republica foi além e dispds de forma
especial e apartada sobre a saude, no titulo VIII, capitulo I, se¢do Il, instituindo diretrizes
constitucionais sobre a matéria, para serem regulamentadas e concretizadas nos seus termos.

Importa notar que também a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948

enuncia o direito a saide como inerente a condi¢cdo humana:

Artigo XXV

1. Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia salde e bem estar, inclusive alimentacdo, vestudrio, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servi¢os sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia fora de seu controle. (ONU)

A interpretacdo dialdgica das disposi¢cOes internas e internacionais revela o quéo
importante mostra-se a salde como garantia do individuo e sua vinculagdo direta com o
direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

E nesse sentido que segundo Moraes (2003, p. 21):

A constitucionalizacdo dos direitos humanos fundamentais ndo significou mera
enunciacdo formal de principios, mas a plena positivacdo de direitos, a partir dos
quais qualquer individuo podera exigir sua tutela perante o Poder Judiciario para a
concretizacdo da democracia.

Portanto, ndo basta a mera previsao da saude como direito do cidaddo, eis que esta implicito
na norma a determinacédo de que tal direito seja prestado de forma efetiva, indiscriminada, satisfatoria,
completa e generalizada.

Destarte, a satde deixou de ser considerada mera necessidade individual para assumir status

constitucional de direito do cidadéo, a ser disponibilizada a sociedade para seu uso efetivo e potencial.

3. SAUDE COMO DEVER DO ESTADO

O direito a saude, porque compreendido dentre os direitos fundamentais, possuli,
como consequéncia de sua dimensédo objetiva, eficacia irradiante, criando para o Estado, nas

trés esferas de governo, a obrigacdo de sua protecéo e concretizagdo aos cidaddos (LENZA,



2015, p. 1638).

Cumpre esclarecer, a esse respeito, que os direitos fundamentais possuem, segundo a
doutrina, uma dimensdo objetiva e outra subjetiva. Podem ser visualizados sob uma
perspectiva subjetiva, ou relativa ao sujeito, uma vez que o individuo possui direito a protecéao
e a prestacdo do direito elencado como fundamental, podendo exigi-lo. Por sua vez, sob a
perspectiva objetiva, o direito fundamental corresponde a uma diretriz de atuagdo do Poder
Publico, independente do sujeito individualmente considerado.

Paulo e Alexandrino (2017, p. 97) dissertando a respeito das dimensdes subjetiva e

objetiva dos direitos fundamentais, explicam sobre o dever do Estado:

A primeira dimensdo é a subjetiva, relativa aos sujeitos da relagdo juridica. Diz
respeito aos direitos de prote¢do (negativos) e de exigéncia de prestacdo por parte do
individuo em face do Poder Publico. A segunda dimensédo é a objetiva, em que 0s
direitos fundamentais sdo compreendidos também como o conjunto de valores
objetivos bésicos de conformacdo do Estado Democratico de Direito. Nessa
perspectiva (objetiva), eles estabelecem diretrizes para a atuacdo dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario e, ainda, para as relagdes entre particulares. (...).
Em outras palavras: como consequéncia de sua dimensdo objetiva, os direitos
fundamentais conformam o comportamento do Poder Publico, criando para o Estado
um dever de protecdo desses direitos contra agressdes (advindas do proprio Estado
ou de particulares); enfim, a feicdo objetiva obriga o Estado a adotar medidas que,
efetivamente, promovam e protejam os direitos fundamentais.

A Constituigdo de 1988 elege a saude como direito social fundamental do cidad&o e,
muito além, a determina como dever do Estado.

Nota-se que o dever do Estado de protecdo e promocdo do direito a saude a
sociedade decorre tanto da eficacia irradiante decorrente da dimensdo objetiva de tal garantia,
quanto do expresso mandamento do texto constitucional.

Cumpre ao Estado garantir o acesso do cidad&o a tal direito, implementando politicas
publicas, destinando verbas orcamentarias para o fornecimento de medicamentos a populacéo,
para a manutencgdo de hospitais e realizacdo de todas as atividades inerentes a satisfagdo desse

direito. Nos termos da Constituigdo da Republica:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promocédo, protecdo e
recuperagéo.

Art. 197. Séo de relevancia publica as acOes e servigos de sadde, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacéo e controle,
devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado. (BRASIL, 1988)



Extrai-se que o dever de prote¢do e promogdo da saude publica estad determinado a
todas as esferas de Poder, ndo estando adstrito a atividade executiva de implementacdo de
politicas sociais.

Cabe, outrossim, ao Poder Legislativo a criacdo de leis destinadas a protecdo do
direito, determinando atividades negativas e positivas a respeito desse. Ao Executivo compete
exercer suas atribuicbes de governo de forma a proteger garantias sociais fundamentais a
partir de uma gestdo organizada e eficaz. Por fim, o Judiciario protege e promove o direito a
salde a partir da resolucdo de conflitos gerados pela violacdo direta ou pela omissdo na
prestacdo da garantia.

A respeito de tais atuacOes, é salutar destacar brevemente a discussdo que se cinge
sobre o carater programatico do mandamento contido no ja citado artigo 196 da Constituicdo
Federal. Apesar de apresentar caracteristica de norma de eficacia limitada de principio
programético, o direito a salde tal qual estabelecido na Carta Magna, na falha dos
mencionados deveres de atuacdo do Executivo ou Legislativo, é plenamente concretizavel
pelo Judiciario, conforme diretrizes que serdo apresentadas no presente trabalho.

Nesse sentido, ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal, ressaltando a
impossibilidade de que o texto constitucional configure mera promessa e torne-se letra morta,

porquanto ineficaz:

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergadvel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado
(STF, RE 393175).

Se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel (...) afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo
comportamento governamental, aquele ndcleo intangivel consubstanciador de um
conjunto irredutivel de condicBes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a (...) a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o
acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado (STF,
ADPF 45).

Nada obstante, a legislacdo infraconstitucional regulamentou o dever do Estado de
promoc¢do do acesso a saude, dispondo a Lei n. 8.080/1990 “sobre as condigdes para a

promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos



correspondentes” e, a Lei n. 8.142/1.990 acerca do Sistema Unico de Sade.

4. O SISTEMA UNICO DE SAUDE

Conforme dispdem a Constituicdo Federal de 1988 e as Leis n. 8.080/1.990 e n.
8.142/1.990, a satde publica é prestada aos cidaddos por meio de um Sistema Unico mantido
com recursos orcamentarios da seguridade social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.

Na diccdo do artigo 4° da Lei n. 8.080/1990, constitui o Sistema Unico de Saude
(SUS) “o conjunto de acdes e servigos de saude prestados por o6rgaos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundagcdes mantidas
pelo Poder Publico”.

Denota-se que o SUS foi instituido pela Constituicdo Federal sob a diretiva da
descentralizacdo, com direcdo Unica exercida em cada esfera de governo (artigo 198 da CF).
O Ministério da Saude é 6rgdo responsavel pela gestdo do SUS no ambito da Unido, no
ambito dos Estados e do Distrito Federal, o 6rgao diretivo corresponde a respectiva Secretaria
de Saude ou 6rgdo equivalente, o que se repete no &mbito municipal (art. 9° da Lei 8.080/90).

Mencionada Lei 8.080/90, no seu artigo 15, discrimina, ainda, as atribui¢cbes comuns
a todos os entes federativos a serem exercidas nos seus respectivos ambitos administrativos.
Por outro lado, os dispositivos legais subsequentes promovem a separacdo das competéncias
das diregdes nacional, estaduais e municipais do SUS, demonstrando a existéncia de
moderada hierarquia na execucédo das acoes e servicos que compdem o Sistema.

Da premissa da reparticdo de competéncias dada pela lei infraconstitucional, é licito
afirmar que a Unido é a principal financiadora da satde publica no Brasil, uma vez que deve,
dentre outros, “prestar cooperacao técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios para o aperfeicoamento da sua atuagao institucional” (art.16, inciso XIII, da Lei n.
8.080/1.990), bem como, “promover a descentralizagdo para as Unidades Federadas e para os
Municipios, dos servicos e agdes de salde, respectivamente, de abrangéncia estadual e
municipal” (art. 16, inciso XV, da Lei 8.080/90).

Por sua vez, compete aos Estados a descentralizacdo dos servigos e acdes de saude
aos Municipios, bem como a prestacdo de apoio técnico e financeiro a estes Gltimos, além de
possuir competéncia supletiva na execucao de a¢des de saude (art. 17 da Lei 8080/90).

O artigo 18 da mencionada lei atribui aos Municipios a competéncia de, finalmente,



gerir e executar os servicos publicos de salde, gerir laboratérios e hemocentros e dar
execucao a politica de insumos e equipamentos para a salde.

Na medida em que a conclusdo anterior se da no sentido de que a Unido € a principal
financiadora da saude publica no pais, mostra-se igualmente valido concluir, a partir da dicgédo
legal, que o Municipio constitui o principal responsavel pela saide publica da sua populacéo,
haja vista que executa a salde publica imediata e diretamente a esta.

5. 0 PODER JUDICIARIO NA EFETIVACAO DA SAUDE

Conforme ja mencionado, o dever de protecdo e promocdo da saude publica esta
determinado a todas as esferas de Poder do Estado, ndo estando adstrito a atividade executiva.
E nesse sentido que a atuacio do Judiciario se justifica, devendo, contudo, observar certos
limites impostos pela ordem juridica constitucional.

N&o obstante a afortunada regulamentacdo normativa acerca da protecdo e prestacao
da saGde por meio do Sistema Unico de Sadde, o que se verifica, na realidade, é que, a
administracdo operada para efetivacdo da saude publica, por vezes é negligente na prestacéo
do direito.

Finalmente, o que se constata é a instauracdo de demandas judiciais objetivando
provimento jurisdicional para a prestacdo material de medicamentos ou procedimentos
médicos, 0 que torna a satde publica um problema a ser solucionado em Gltima ordem pelo
Poder Judiciério.

Ocorre que a atuagéo jurisdicional ndo pode se dar indistintamente, uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988 expressamente contempla o principio a separacdo de poderes
em seu artigo 2°, nos seguintes dizeres “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Ao responder as demandas provocadas na tutela do direito fundamental a salde, o
Judiciario acabaria por invadir o campo de atuacdo dos demais Poderes, eis que a prestacdo
jurisdicional deve ser satisfeita pelo Poder Publico, o que revolveria questdes orcamentarias e
de mérito administrativo.

Segundo a teoria da separacdo dos poderes, cada 6rgdo possui funcdes tipicas e
atipicas bem delineadas. Cabe ao Legislativo as fungdes tipicas de legislar e exercer a

fiscalizacdo contabil, financeira, patrimonial e orcamentaria do Executivo, ao qual, por sua



vez, exerce tipicamente as funcdes de chefia de Estado e de governo, bem como a prética de
atos de administragdo. Por fim, ao Judiciario compete precipuamente a fungdo jurisdicional,
ou seja, julgar aplicando a lei ao caso concreto (LENZA, 2015, p. 847).

N&o obstante a teoria da separacdo dos poderes vede a interferéncia de um 6rgéo nas
funcgBes tipicas de outro, a prdpria Carta Magna estabeleceu um sistema de controle e
fiscalizacdo das atividades administrativas e legislativas pelo Poder Judiciario, quando
verificada a exorbitancia por quaisquer dos poderes (LENZA, 2015, p. 848).

O equilibrio da autonomia dos poderes, destarte, é balizado pelo o que a doutrina
denominou de sistema de freios e contrapesos. A construcdo doutrinéria afirma que cada
Poder possui atribuicdes bem definidas e que devem ser exercidas sem interferéncia e nos
limites de suas respectivas competéncias, e que, assim atuando, controlam-se mutuamente,
sendo os excessos fiscalizados e corrigidos pela funcéo jurisdicional (LENZA, 2015, p. 844).

E, portanto, a partir desse permissivo constitucional que o Poder Judiciario passou a
ter relevante atuacdo na correcdo de abusos e omissdes referentes a prestacdo da saude aos
cidad&os.

Todavia, 0 constante aumento das demandas individuais em detrimento da
assisténcia coletiva transformou a mera fiscalizacdo do Judiciario sobre a gestdo
administrativa no fendbmeno que se denominou judicializacdo da salde.

Diante de tamanha interferéncia jurisdicional na gestdo orcamentaria, ainda que
indiretamente, a judicializacdo da saude passou a ser questionada como uma atuacdo
exorbitante do Judiciario, o qual interferiria no mérito administrativo de na gestao de politicas
publicas e de recursos, priorizando o bem estar individual em detrimento do coletivo.

Em que pese tal colocagdo doutrindria, o Supremo Tribunal Federal afirma ser
possivel tal interferéncia do Judiciario, no que se refere a gestdo da salude, ndo havendo
violacdo da separacdo de poderes, haja vista a consagracdo constitucional do direito a saude,

direito indisponivel, a que atrai a responsabilidade do Estado indiscutivelmente.

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art.
196). [...] O direito a saide — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. [...] O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
prépria humanidade e de sua essencial dignidade (STF, RE 271.286/RS).



Embora se tenha possivel a intervengdo jurisdicional para a satisfacdo das
necessidades dos individuos, notadamente no que se refere a saide, tema em discusséo, €
inequivoca a dificuldade enfrentada pelo operador do direito na solugédo do caso concreto.

As raizes do problema enfrentado sdo profundas e complexas, demandando a analise
minuciosa de questdes de fato e de direito que direta e indiretamente atingem a lide.

A principal e mais abrangente discusséo verificada no caso da judicializagdo da
salde é o paralelo tracado pelos principios do minimo existencial e da reserva do possivel,

cuja ponderacdo, embora necessaria, € de ardua aplicabilidade pratica.

5.1. A teoria da reserva do possivel

Numa sociedade ideal, o Poder Publico possui capacidade orcamentaria e
competéncia politica para proteger e concretizar todos os direitos fundamentais sociais do
cidaddo, sem que este necessite, em tempo algum, exigir-lhe coercitivamente o cumprimento,
por meio da atividade jurisdicional.

Todavia, a concretizacdo de direitos fundamentais encontra barreiras reais,
notadamente de cunho or¢camentario.

A teoria da reserva do possivel, de origem alemd, opera limites a plena consumacao
dos direitos fundamentais, notadamente os prestacionais de 22 geracdo. Na analise da reserva
do possivel, devem ser avaliados trés aspectos, quais sejam: disponibilidade fatica,
disponibilidade juridica e razoabilidade e proporcionalidade da prestacdo (CUNHA JUNIOR;
NOVELINO, 2015. p. 171).

A disponibilidade fatica refere-se a efetiva existéncia de recursos financeiros do
Estado disponiveis, necessarios a satisfagdo da obrigagéo.

A disponibilidade juridica refere-se as normas que disciplinam, por exemplo, a
competéncia e a gestdo orcamentdria do Estado. Segundo Aragdo (2015, online) a
possibilidade juridica trata-se da “disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos,
ou seja, efetiva distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias,
legislativas e administrativas, competéncia, entre outros”.

N&o obstante a relevancia dos aspectos ja citados, a terceira e Gltima dimensdo da
reserva do possivel é a que requer maior cuidado do operador do direito, notadamente pelo



cardter subjetivo e amplitude apresentados pelos institutos da razoabilidade e
proporcionalidade. Deve-se, sobretudo, adotar tal sopesamento sob a otica do individuo, na
esfera individual do detentor de direitos sociais (ARAGAO, 2015, online).

No mesmo sentido, Ingo Sarlet (apud CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2015, p. 169)

arremata o raciocinio afirmando:

[...] todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre si e com outros
principios constitucionais, exigindo, além disso, um equacionamento sistematico e
constitucionalmente adequado, para que, na perspectiva do principio da maxima
eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, possam servir ndo como barreira
intransponivel, mas inclusive como ferramenta para a garantia dos direitos sociais de
cunho prestacional.

A respeito da licdo de Ingo Sarlet sobre a teoria da reserva do possivel, Aragao

(2015) conclui tratar-se a teoria uma barreira fatica e juridica a prestacdo de direitos sociais:

Pontua Ingo Wolfgang Sarlet que os direitos sociais prestacionais geram impacto
econdémico de dimensdo economicamente relevante “vinculadas & destinacéo,
distribui¢do (e redistribuicdo), bem como a criagdo de bens materiais” (2009, p.
284). Em funcéo disto, os direitos sociais passaram a ser observados como direitos
de prestagéo limitados pela reserva do possivel (ARAGAO, 2015).

Por razdes que se pode inferir do proprio conceito da teoria da reserva do possivel,
em demandas que objetivam a implementacdo da satde pela via jurisdicional, é frequente, por
parte da Fazenda Publica, a utilizacdo da reserva do possivel como justificativa da omisséo ou
do Obice apresentados administrativamente para a auséncia da prestacdo do direito ao
jurisdicionado.

Todavia, a teoria da reserva do possivel, conforme de denota, ndo deve representar
meramente uma defesa do Estado para eximir-se da prestagdo de direitos sociais, mas uma
forma de limitagdo a prestacdo individual de tais garantias, face a deficiéncia do Estado em
promové-las nos termos da Constituig&o.

Nesse sentido, cumpre trazer a baila excerto de esclarecedora decisdo do Tribunal
Regional do Trabalho da 10* Regido, de Relatoria do Desembargador Ricardo Alencar

Machado, na qual esclarece tal aspecto limitador da reserva do possivel:

A reserva do possivel pode ser compreendida como uma limitacao fatica e juridica
oponivel, ainda que de forma relativa, a realizagdo dos direitos fundamentais,
sobretudo os de cunho prestacional. A respeito do tema, vale trazer, ainda, a
manifestacdo do jurista alemdo Robert Alexy. De acordo com Alexy: "em
uma constituicdo como a brasileira, que conhece direitos fundamentais numerosos,
sociais generosamente formulados, nasce sobre esse fundamento uma forte pressdo


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

de declarar todas as normas ndo plenamente cumpriveis, simplesmente, como nao
vinculativas, portanto, como meras proposi¢cdes programaticas. A teoria dos
principios pode, pelo contrario, levar a sério a constituicdo sem exigir o
impossivel. Ela declara as normas ndo plenamente cumpriveis como principios
que, contra outros principios, devem ser ponderados e, assim, estdo sob uma
"reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo pode requerer de modo
razodavel da sociedade” (ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo.
Traducdo de Luis Afonso Heck. 3% ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2011,p. 69) (TRT10, RO 0000606-50.2016.5.10.0006).

E notério atualmente que os recursos publicos ndo sdo suficientes & garantia
satisfatoria de todos os direitos prestacionais assegurados constitucionalmente, todavia, a
alegada auséncia de recursos orcamentarios ndo pode ser considerada justificativa suficiente e
aceitdvel para a negativa de direitos fundamentais, sob pena de violagdo do Estado
Democréatico de Direito, razdo pela qual se faz necessaria o exame de alternativas eficazes a

solucdo da controvérsia.

5.2. Minimo existencial

Opondo-se a teoria da reserva do possivel, verifica-se a existéncia de direitos sociais
considerados imprescindiveis a vida digna do ser humano, cuja compilacdo denomina-se
minimo existencial, contra o qual ndo cabe qualquer oposicdo a sua prestacdio (CUNHA
JUNIOR; NOVELINO; 2015, p. 171).

A respeito do minimo existencial, Cunha Junior e Novelino (2015, p. 169) ensinam
com propriedade:

Dentre os direitos sociais, costuma ser destacado um subgrupo menor e mais preciso
formado pelos bens e utilidades basicas imprescindiveis a uma vida humana digna,
denominado de minimo existencial. A possibilidade de se invocar a reserva do
possivel em relagdo aos direitos sociais que compfem o minimo existencial ndo
encontra uma resposta homogénea na doutrina.

Conforme a literalidade do principio enuncia, trata-se do minimo de direitos que
devem ser assegurados ao cidadao e que sdo indispensaveis a sua propria existéncia. Tratam-
se daqueles direitos imprescindiveis ao cumprimento do principio fundamental da Republica
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF/88).

Na medida em que a reserva do possivel € apontada como uma limitacdo fatica e

juridica a prestacdo de direitos fundamentais sociais, 0 minimo existencial representa uma
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barreira a propria reserva do possivel, sustentando a existéncia de direitos em relagdo aos
quais sequer a indisponibilidade fatica ou mesmo juridica seria oponivel.

O carater limitador do minimo existencial sobre a reserva do possivel foi declarado
pelo Ministro Celso de Mello, em julgamento de indispensavel destaque, no qual se discutia a

garantia do direito a educacdo, entendendo-se também este compreendido em tal subgrupo:

A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder
Publico, com o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementac&o de
politicas publicas definidas na prépria Constituicdo — encontra insuperavel
limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no
contexto de nosso ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana. (...) A nogdo de ‘minimo existencial’, que
resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 111, e
art. 3°, 111), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se
capaz de garantir condi¢Bes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a
pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacdes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais
como o direito a educagdo, o direito & protecdo integral da crianga e do adolescente,
o direito a salde, o direito a assisténcia social, o direito & moradia, o direito a
alimentacéo e o direito a seguranga. (STF, ARE 639.337-AgR) (grifos ndo originais)

Além de afirmar o mencionado aspecto limitador, o julgado em destaque ainda
declarou que, ndo bastasse tratar-se “emanagao direta do postulado da essencial dignidade da
pessoa humana”, o minimo existencial também garante ao individuo “acesso efetivo ao direito
geral de liberdade”, reforgando a importancia de que sejam prestados os direitos basicos a
populacéo, os quais foram sumariamente elencados, dentre eles, a salde.

Ha na doutrina, todavia, intensa controvérsia a respeito do rol de direitos sociais
compreendidos no minimo existencial, bem como acerca de sua oposicdo a reserva do
possivel. Comparando entendimentos de renomados doutrinadores, Cunha Janior e Novelino

(2015, p. 169) ilustram tal divergéncia:

Daniel Sarmento (2009), ndo existe um direito definitivo ao minimo existencial, mas
sim a necessidade de um énus argumentativo pelo Estado tanto maior quanto mais
indispensavel for o direito postulado. Na visdo de Ingo Sarlet (2007), o minimo
existencial, por ter um carater absoluto, ndo se sujeita a reserva do possivel. Nesse
sentido, o entendimento do Min. Celso de Mello ao sustentar a “impossibilidade de
inovacdo, pelo Poder Publico, da clausula da reserva do possivel sempre que puder
resultar, de sua aplicagdo, comprometimento do nlcleo bésico que qualifica o
minimo existencial” (STF — RE 482.611/SC).

O minimo existencial, entendido como de carater absoluto, é corolario direto do
principio da dignidade da pessoa humana, sendo, por isso, incompativel com a reserva do
possivel, posto que a invocacdo de insuficiéncia de recursos financeiros pelo Estado nédo



permite a degradacdo do cidadao, o qual possui direito a prestacGes sociais minimas que Ihe

assegurem uma existéncia digna.

5.3. Vedacgéo do retrocesso

O principio da vedacdo do retrocesso, implicito na ordem constitucional vigente,
impede que seja desconstituido o grau de concretizacdo de direitos sociais, revogando direitos
ja reconhecidos ou mesmo medidas garantidoras de sua efetivacdo (PAULO;
ALEXANDRINO, 2015, p. 248).

Nas palavras de Cunha Janior e Novelino (2015, p. 170):

Considerando que os direitos sociais, econdmicos e culturais devem “implicar uma
certa garantia de estabilidade das situagcBes ou posi¢des juridicas criadas pelo
legislador ao concretizar as normas respectivas”, o principio da vedacdo de
retrocesso social (“efeito cliquet”, “proibi¢do de contrarrevolug¢do social” ou
“proibi¢do de evolugdo reacionaria”) assegura o direito a manutencao do “nivel de
realizagdo” legislativa do direito fundamental na esfera juridica dos particulares,
implicando na elevacéo ao nivel constitucional, das medidas legais concretizadoras
dos direitos sociais. O referido principio impede que os poderes publicos possam
reduzir de forma arbitraria o grau de concretizagdo conquistado por um direito
social, mesmo quando ndo o faga com efeitos retroativos e que ndo esteja em jogo
uma alteracdo do texto constitucional.

A proibicdo do retrocesso pode ser obtida, especialmente, do principio da dignidade
da pessoa humana (CF, art. 1°, 111), do principio da maxima efetividade (CF, art. 5°, § 1°) e do
principio do Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°).

A salde publica no Brasil é um problema constante e atual de todos os Poderes da
Federacéo, bem como em todas as esferas de Governo.

Como mencionado anteriormente, ao Poder Legislativo incumbe a tarefa de editar
leis que sejam capazes de abstratamente regulamentar o direito social & salde garantido
constitucionalmente ao cidadé&o.

Uma vez regulamentado, compete @ Administracdo Publica efetivar o direito a salde,
implementando politicas publicas, destinando verbas orgamentarias para o fornecimento de
medicamentos a populacédo, para a manutencao de hospitais e realiza¢ao de todas as atividades
inerentes a satisfacdo desse direito.

Nesse processo, ndo se permite que quaisquer dos Poderes retrocedam a disciplina



dos direitos sociais, suprimindo garantias ja alcancadas pela sociedade. As medidas legais
materializadoras de direitos sociais devem ser tratadas como direitos fundamentais do ser
humano, assegurando-se o nivel de realizacéo ja conquistado.

A esse respeito, também ensina Lenza (2015, p. 1834):

[...] deve ser observado o principio da vedagdo ao retrocesso, isso quer dizer, uma
vez concretizado o direito, ele ndo poderia ser diminui do ou esvaziado, consagrando
aquilo que a doutrina francesa chamou de effet cliquet. Entendemos que nem a lei
podera retroceder, como, em igual medida, o poder de reforma, uma vez que a
emenda a Constituicdo deve resguardar os direitos sociais ja consagrados. Segundo
anotou Canotilho, “o principio da democracia economica e social aponta para a
proibicdo de retrocesso social. A ideia aqui expressa também tem sido designada
como proibi¢do de ‘contrarrevolugdo social’ ou da ‘evolugdo reacionaria’. Com isto
quer dizer-se que os direitos sociais e econémicos (ex.: direito dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez alcangados ou conquistados,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito
subjectivo”.

Portanto, a convergéncia entre os principios do minimo existencial e da reserva do
possivel € necessaria a solucdo racional de impasses sobre concretizacdo de direitos
fundamentais, muitas vezes revestidos também de demasiada urgéncia, evitando-se 0
retrocesso social pela supressdo de direitos fundamentais pela ndo implementacdo das

medidas legais necessarias a sua concretizacgao.

6. APONTAMENTOS JURISPRUDENCIAIS

A respeito da judicializacdo da salde diversas sdo as manifestacdes jurisprudenciais
relevantes, passando-se, entdo, a discorrer sobre algumas delas.

Em 23 de abril de 2007, foi publicado o acorddo proferido no REsp 840.912/RS, de
relatoria do Ministro Teori Zavascki, no qual se afirmou que, na presenga de um conflito, a
saude é direito preponderante sobre principios financeiros ou administrativos e interesses da
Fazenda Publica. Dentre as questdes discutidas, indagava-se a possibilidade, ou ndo, de
sequestro e bloqueio de verbas do ente publico condenado a presta¢do social como medida
coercitiva de seu cumprimento, tendo o julgamento se dado positivamente a tal possibilidade.

O STJ, na oportunidade, entendeu que perante um “conflito entre a urgéncia na
aquisicdo do medicamento e o sistema de pagamento das condenacdes judiciais pela

Fazenda”, deve-se dar prevaléncia ao direito a saude :



PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535. INOCORRENCIA. TUTELA
ANTECIPADA. MEIOS DE COERCAO AO DEVEDOR (CPC, ARTS. 273, 3°E
461, 5°. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO.
BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. CONFLITO ENTRE A URGENCIA NA
AQUISICAO DO MEDICAMENTO E O SISTEMA DE PAGAMENTO DAS
CONDENACOES JUDICIAIS PELA FAZENDA. PREVALENCIA DA
ESSENCIALIDADE DO DIREITO A SAUDE SOBRE OS INTERESSES
FINANCEIROS DO ESTADO. 1. N&o viola o artigo 535 do CPC, nem importa
em negativa de prestacdo jurisdicional o acérddo que adota fundamentacdo
suficiente para decidir de modo integral a controvérsia posta. 2. E cabivel, inclusive
contra a Fazenda Publica, a aplicacdo de multa diaria (astreintes) como meio
coercitivo para impor o cumprimento de medida antecipatéria ou de sentenca
definitiva de obrigacdo de fazer ou entregar coisa, nos termos dos artigos 4611 e
461AA do CPCC. Precedentes. 3. Em se tratando da Fazenda Publica, qualquer
obrigacdo de pagar quantia, ainda que decorrente da conversao de obrigagdo de fazer
ou de entregar coisa, esta sujeita a rito proprio (CPC, art. 730 do CPC e CF, art. 100
da CF), que ndo prevé, salvo excepcionalmente (v.g., desrespeito a ordem de
pagamento dos precatérios judicidrios), a possibilidade de execugdo direta por
expropriacdo mediante seqiiestro de dinheiro ou de qualquer outro bem publico, que
sdo impenhoraveis. 4. Todavia, em situacdes de inconciliavel conflito entre o
direito fundamental a salde e o regime de impenhorabilidade dos bens
publicos, prevalece o primeiro sobre o segundo. Sendo urgente e impostergével
a aquisicdo do medicamento, sob pena de grave comprometimento da satde do
demandante, ndo se pode ter por ilegitima, ante a omissdo do agente estatal
responsavel, a determinacéo judicial do bloqueio de verbas publicas como meio
de efetivacdo do direito prevalente. 5. Recurso especial parcialmente provido.
(STJ, REsp 840.912/RS) (grifos ndo originais)

Como parte do fundamento de seu voto, o Relator do Recurso Especial cita
precedente firmado no &mbito do STF, no RE 393.175, no qual o Relator Ministro Celso de
Mello afirmara ser a saude um direito subjetivo inalienavel e, que sua preponderancia possui

razBes de ordem ético-juridica:

Estabelecendo-se, entre eles, conflito especifico e insuperavel, ha de se fazer um
juizo de ponderacdo para determinar qual dos valores conflitantes merece ser
especifica e concretamente prestigiado. Ora, a jurisprudéncia do STF tem
enfatizado, reiteradamente, que o direito fundamental a salde prevalece sobre os
interesses financeiros da Fazenda Publica, a significar que, no confronto
de ambos, prestigia-se o primeiro em prejuizo do segundo. E 0 que demonstrou o
Min. Celso de Mello, em decisdo proferida no RE 393.175, de 1°/02/06 (transcrita
no Informativo 414, do STF): “Tal como pude enfatizar em decisdo por mim
proferida no exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto
assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade
do direito a vida e a saude, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e art. 196),
ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema -
gue razbes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel
opcdo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a sadde humanas.
(STF, RE 393.175) (grifos ndo originais)
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No mesmo sentido, tal entendimento outrora manifestado pelos tribunais superiores
fora ratificado pelo STJ, posteriormente, quando do julgamento do REsp 1.069.810-RS, em
23.10.2013, em que se discutia novamente a possibilidade de determinacdo judicial para
bloqueio e sequestro de verbas publicas em caso de descumprimento da decisdo para
fornecimento de medicamentos. Na oportunidade, o relator Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho reiterou o entendimento do Tribunal, cuja emenda notou o seguinte: “Tratando-se do
fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a efetivacdo de suas
decisbes, podendo, se necessario, determinar até mesmo, o sequestro de valores do devedor
(bloqueio).”

A respeito da limitacdo do poder de fiscalizacdo do Judiciario no implemento de
politicas publicas voltadas a satde, em oposicdo ao principio da separacdo dos poderes, no RE
429.903/RJ, cujo acorddo é datado de 25.06.2014, discutiu-se sobre a possibilidade de o
Judiciario influir na manutencdo de estoques de medicamentos, determinando a conservagéo
de quantidades minimas de determinados produtos.

Na ocasido, o STF entendeu que a determinacdo judicial, de manutencdo pela
Administracdo Publica de quantidades minimas de medicamento em estoque, ndo violaria a
separacao dos poderes, notadamente porque houve “manifesta inadequagdo das providéncias
tomadas pela Administracdo de forma a autorizar a atuagdo intervencdo impositiva do

Judiciario”, estando a questdo de acordo com o sistema de freios e contrapesos:

RECURSO EXTRAORDINARIO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO E
MANUTENCAO EM ESTOQUE. DOENCA DE GAUCHER. QUESTAO
DIVERSA DE TEMA COM REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
SOBRESTAMENTO. RECONSIDERACAO. PREQUESTIONAMENTO.
OCORRENCIA. AUSENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES. CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. DEVER. PODER
PUBLICO. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. |
A questdo discutida no presente feito € diversa daquela que sera apreciada no caso
submetido a sistematica da repercussdo geral no RE 566.471-RG/RN, Rel. Min.
Marco Aurélio. 1 - No presente caso, o Estado do Rio de Janeiro, recorrente, ndo se
opde a fornecer o0 medicamento de alto custo a portadores da doenga de Gaucher,
buscando apenas eximir-se da obrigacdo, imposta por forca de decisdo judicial, de
manter o remédio em estoque pelo prazo de dois meses. Il — A jurisprudéncia e a
doutrina sdo pacificas em afirmar que nao é necessario, para 0 prequestionamento,
que o acdrdao recorrido mencione expressamente a norma violada. Basta, para tanto,
que o tema constitucional tenha sido objeto de debate na decisdo recorrida. IV — O
exame pelo Poder Judicidrio de ato administrativo tido por ilegal ou abusivo
nao viola o principio da separacdo dos poderes. Precedentes. V — O Poder
Publico ndo pode se mostrar indiferente ao problema da sadde da populagéo,
sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. Precedentes. VI — Recurso extraordinario a que
se nega provimento. (STF - RE: 429903 RJ) (grifos ndo originais)

No julgamento da SL 47 AgR, em j. 17.03.2010, o STF pela relatoria do Ministro



Gilmar Mendes pingou bases jurisprudenciais para a solucdo de conflitos judiciais
relacionados a prestacdo do direito a satde.

Em seu voto, o Ministro relator afirmou importante conclusao acerca do fenémeno
da judicializacdo da salde e alegada interferéncia do Judiciario na esfera de atuacdo dos
demais Poderes. Concluiu que grande parte das demandas da salde objetivam meramente o

cumprimento de politicas publicas ja criadas pela Administracdo e que ndo séo efetivadas:

[...] na maioria dos casos, a intervencdo judicial ndo ocorre em razdo de uma
omissdo absoluta em matéria de politicas publicas voltadas & protecdo do direito a
salde, mas tendo em vista uma necessaria determinag&o judicial para o cumprimento
de politicas publicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da
interferéncia judicial em &mbitos de livre apreciacdo ou de ampla discricionariedade
de outros Poderes quanto a formulacdo de politicas publicas. Esse foi um dos
primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates ocorridos na Audiéncia
Publica-Salude: no Brasil, o problema talvez ndo seja de judicializacdo ou, em
termos mais simples, de interferéncia do Poder Judiciario na criagdo e
implementacdo de politicas publicas em matéria de salde, pois o0 que ocorre, na
quase totalidade dos caos, é apenas a determinacao judicial do efetivo cumprimento
de politicas publicas ja existentes. (STF, SL 47 AgR)

Uma vez estabelecida tal conclusdo, afirma a possibilidade de sua utilizagdo como
parametro na prolacdo de decisdes em demandas da sadde. Em primeiro lugar, deve-se
indagar sobre a existéncia ou ndo de politica publica relacionada com o pleito judicial. Se ja
houver sido criada, o Judiciario atuaria somente para fazer cumprir a politica ja inserida no
Sistema Unico de Saude, presente, portanto, direito subjetivo da parte. Em sentido contrario,
se ndo houver politica estatal que abranja o objeto da demanda, deve-se “distinguir se a ndo
prestacdo decorre de (1) uma omissdo legislativa ou administrativa, (2) de uma deciséo
administrativa de ndo fornecé-la ou (3) de uma vedagao legal a sua dispensagao” (STF, SL 47
AgR).

A partir da utilizacdo de tal premissa seria possivel decidir-se com maior seguranca,
evitando-se a interferéncia indiscriminada do Judiciario nas questdes relativas a saude.

Outro critério de decisao apresentado pelo Relator em seu voto refere-se a existéncia
de fundamento ja apresentado pelo SUS para o ndo atendimento da medida de satde pleiteada

pelo jurisdicionado. A esse respeito, esclarece:

Ha casos em que se ajuiza acdo com o objetivo de garantir prestacdo de satde que 0
SUS decidiu ndo custear por entender que inexistem evidéncias cientificas
suficientes para autorizar sua inclusdo. Nessa hip6tese, podem ocorrer, ainda, duas
situacBes: 1°) o SUS fornece tratamento alternativo, mas ndo adequado a
determinado paciente; 2°) o SUS ndo tem nenhum tratamento especifico para
determinada patologia (STF, SL 47 AgR).



No primeiro caso, entende-se no voto que, considerando ter o SUS filiado-se a
“Medicina com base em evidéncias”, bem como, considerando a escassez de recursos que
imp0e a reparticdo de recursos da forma mais eficiente possivel em observancia do principio
do acesso universal e igualitario a salde, deve-se decidir pelo tratamento ja existente na
politica do SUS “sempre que ndo for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica
de saude existente”. Da conclusdo esposada, infere-se, também, pela possibilidade de adogao
de tratamento diverso e ndo previsto no SUS, quando comprovada a ineficacia daquele no
caso concreto (STF, SL 47 AgR).

No ultimo caso tido como parametro de decisdo, quando inexistente tratamento no
SUS a determinada patologia, deve-se, desde logo, diferenciar dentre os tratamentos nao
abrangidos pelo SUS, aqueles “puramente experimentais” daqueles “novos tratamentos ainda
ndo testados” (STF, SL 47 AgR).

Quanto aos tratamentos puramente experimentais, explica o Relator que “a
participacdo nesses tratamentos rege-se pelas normas que regulam a pesquisa médica, e,
portanto, o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los”. No que se refere aos tratamentos
ndo testados, a conclusdo apresentada € mais branda, admitindo-se sua prestacdo a parte
demandante, notadamente quando ja fornecido pela rede privada de saude, de forma que a
“inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS ndo pode significar violacdo ao principio da
integralidade do sistema” (STF, SL 47 AgR).

Existem inGmeros entendimentos jurisprudenciais ja manifestados pelos tribunais
patrios em que se resolvem questdes relativas a prestacao jurisdicional da saude. Todavia, é
I6gica a impossibilidade de esgotamento, no presente trabalho, da andlise jurisprudencial do
tema, ressaltando-se, ainda, a mutabilidade dos entendimentos e das variadas especificidades
de casos concretos.

Dessa forma, procurou-se enfatizar os entendimentos predominantes ja manifestados
especialmente pelos tribunais superiores, os quais, embora carecam de melhor delimitacéo de
parametros, servem por nortear a compreensao da matéria e pressupor 0s rumos de sua

evolugéo.

7. CONSIDERACOES FINAIS



A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu amplo rol de direitos sociais, 0s quais
impdem um dever prestacional do Estado de maneira geral e uniforme a todos os cidadaos.

Considerando, de um lado, a amplitude do rol de direitos sociais constitucionalmente
impostos a Administracdo Publica e, de outro lado, a notoria escassez de recursos publicos
destinados a tais prestacdes sociais, torna-se l6gica a impossibilidade fatica de que o Estado
dé efetividade ao texto constitucional nos moldes idealizados pelo constituinte originario.

Dessa forma, a prestacdo devida pelo Estado deve obedecer a critérios
preestabelecidos, visando atender genericamente as necessidades sociais da populacdo na
medida dos recursos disponiveis. Nessa atividade, o Poder Publico inevitavelmente realizara
escolhas, as quais, a despeito de visarem o melhor atendimento das prioridades coletivas,
negligenciardo a outras necessidades reais.

Ocasionalmente, o servico publico ofertado a populacdo ndo serd adequado ou sera
insuficiente a necessidade individual de determinada pessoa, ou, ainda, havera negligéncia na
atuacdo publica. Nesses casos, sedimentou-se entendimento no ordenamento juridico patrio
acerca da possibilidade de se acionar o Poder Judiciario visando a satisfacdo do direito de
forma cogente.

No que se refere a salde, verifica-se atualmente que sua prestacdo individual na
esfera jurisdicional tem se dado com demasiada frequéncia a despeito de representar, em tese,
medida excepcional, face a prestacdo uniforme e coletiva da satde pelo SUS a populacao.

E diante desse cenario que se conclui que, apesar de integrar o rol de direitos béasicos
enumerados pelo minimo existencial, a prestacdo da saude pelo Judiciario ndo pode se dar de
forma irrestrita e desproporcional as politicas publicas adotadas em prol da coletividade por
meio do SUS, sob pena de que se privilegie o interesse individual sobre o interesse publico, o
que violaria a ordem constitucional vigente.

Consagrou-se, no ordenamento juridico brasileiro, entendimento segundo o qual a
salde e corolario da vida, da liberdade e da dignidade da pessoa humana, a qual se sobrepde a
principios administrativos e financeiros oponiveis a sua efetivacdo, ainda que individual.

Em que pese a essencial conclusdo apontada, € imprescindivel que se aproxime a
prestacdo da saude a realidade contemporénea, notadamente a de cunho financeiro, conforme
ja constataram os tribunais superiores ao estabelecer critérios ou pardmetros a serem
utilizados nas decisdes relativas as demandas da satde no Judiciéario.

A utilizacdo de critérios, norteados, inclusive pela reserva do possivel, faz-se
necessaria a fim de se evitar o atendimento irrestrito dos pedidos da populagdo, sob a

justificativa de ser a saude direito preponderante sobre principios financeiros, impedindo que



a judicializacdo da satde torne o Judiciario um balcdo farmacéutico de estoque ilimitado.

A respeito da dicotomia entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial, é possivel
estabelecer uma conjugacéo entre tais teorias, uma vez considerando ndo haver uma completa
anulacdo, por incompatibilidade, de um principio pelo outro, mas uma limitacdo de
abrangéncia maior ou menor de um em relagéo a outro, conforme o caso concreto.

Muito mais do que uma solucdo ao interesse individual, meramente porque
consagrado constitucionalmente como dever do Estado, a busca judicial da prestacdo do
direito a satde tornou-se um grave problema de atuacéo atipica do Judiciario. Resultado disso
é a desestabilizacdo do Sistema Unico de Sadlde, consequéncia da disposicdo de recursos de
forma diversa da prevista no orcamento publico.

A solucdo de toda controvérsia seria cabalmente dada pela melhoria do Sistema
Unico de Saude, de forma que este seja capaz de atender efetiva e satisfatoriamente as
demandas coletivas e individuais da sociedade, na medida de suas especificidades, tornando
desnecesséria a intervencdo do Judiciario para que se dé efetividade ao texto constitucional,
proclamador de direitos sociais.

A medida apresentada, embora de éxito incontestavel, apresenta-se utopica face a
realidade administrativa verificada no Poder Executivo do pais.

Dessa forma, a solucdo do problema representado pela judicializacdo da salde deve-
se dar de forma a minimizar os efeitos das demandas desarrazoadamente ajuizadas,
privilegiando-se aquelas em que cujo direito a sadde é indiscutivelmente devido ao cidadao,
por meio de critérios juridicos e faticos logicamente estabelecidos para ‘peneirar’ a atuagio

jurisdicional, sem que isso represente retrocesso social a ordem juridica conquistada.

JUDICIALIZATION OF PUBLIC HEALTH IN BRAZIL UNDER THE DIALOGICAL
OF MINIMUM EXISTENTIAL AND THE RESERVATION OF THE POSSIBLE

ABSTRACT

Health is a social right guaranteed constitutionally and the duty of the State, and the
Administration must provide it to the population in an effective and uniform way. By
integrating a core of essential rights for the preservation of the dignity of the human being, the
existential minimum, health can not be neglected by the State, under penalty of violation of
the right to life itself. Faced with state omission, the judiciary is commonly provoked to give



effectiveness to the constitutional text, obliging the Public Power to provide health, not
implying the allegation of factual unavailability of resources, consubstantiated in the reserve
of the possible. The purpose of this study is to discuss the dichotomy between the principles
of the existential minimum and the reserve of the possible, in the provision of the right to
health by the Judiciary. The convergence between the theories, aiming at the maximum
effectiveness of the law, was possible according to the jurisprudential parameters constructed
by the superior courts, to be concretely applied.

Keywords: Public health; judicialization; minimum existential; reservation of the possible;
separation of powers.
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