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RESUMO

A salde publica brasileira ndo corresponde, na pratica, as previsdes legais. Esvaindo-
se de seu dever, o Estado repousando no argumento da caréncia orcamentaria, omite-se de sua
obrigacdo de prover assisténcia a saude de sua populacdo. Ante a omissao e/ou ineficacia do
Estado na prestacdo dessa assisténcia médico-farmacéutica deu azo ao fenémeno que vem
sendo denominado judicializacao da satde, compreendido como a provocagdo e a atuacdo do
Poder Judiciario em prol da efetivacdo dessa assisténcia, que encontra 0bices em sua atuagdo
impostos pela doutrina e, inclusive, jurisprudéncia, com fundamento, sobretudo, na triparti¢éo
dos poderes, e ainda, na reserva do possivel. O presente trabalho busca analisar a situacao da
salde publica no Pais, pontuando 0s aspectos constitucionais e infraconstitucionais que a
revestem, e ainda os limites impostos ao Poder Judiciario a sua atuagdo nesses casos. No
propdsito de prestar a devida assisténcia a salde a populacdo, o Estado propGe politicas
publicas com diretrizes desatualizadas aos programas de atencdo a essa area, tanto em sede de
prevencdo como de tratamento. Diante dessa omisséo do Poder Publico em disponibilizar aos
cidaddos tratamentos e assisténcia farmacéutica devidas, resta aos individuos buscar o amparo

judicial.

Palavras-chave: Poder Judiciario; direito; saude; judicializacéo.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo busca analisar a situacdo da saude publica no Brasil, embora
seja um direito fundamentalmente protegido, ante a omissdo do Poder Publico, com enfoque
na necessidade de intervencdo do Poder Judiciario para garantir a prestatividade de servicos
relacionados a salde por parte do Estado, ponderando os limites existentes a atuacao judicial
nesses casos.

Justifica-se o presente estudo ante a relevancia social do tema, tendo em vista o
descaso suportado atualmente pela sociedade no que se refere a propicialidade de seus direitos
e garantias basicas pelo Poder Publico, especialmente no que tange ao essencial e melindroso
direito a saude.

Ao que pese a inegavel necessidade, serd discutida ainda a possibilidade de atuagédo
judicial para a garantia do cumprimento das disposicdes legais referentes a salde de
competéncia do Estado, pontuando os limites existentes a esta atua¢ao, impostos pela doutrina
e delegados pela prépria Administragdo Publica como esteio para prosseguir na omissao
relatada.

Partindo do preposto que, embora o termo saude tenha sido utilizado pelos pensadores
da Greécia Antiga, foi a partir do ano de 1946, na Constituicdo da Organizacdo Mundial da
Saude, que o termo foi definido como sendo um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade. Ainda de acordo com
a Constituicdo da OMS, gozar do melhor estado de saude constitui um dos direitos
fundamentais de todo o ser humano e é o governo quem tem a responsabilidade pela saude de
seu povo com o estabelecimento de medidas sanitérias e sociais adequadas. No Brasil, apos
direcionamentos apenas administrativos, a Constituicdo Federal de 1988 reconhece em seus
artigos 6° e 196 que a saude € direito social fundamental e dever do Estado. Nesse contexto, o
direito a satde € um direito que exige do Estado prestacdes positivas no sentido de garantir a

sua efetividade.



Entende-se, a partir do livro de Silva (2011), que o tem direito a um tratamento
condigno de acordo com o estado atual da ciéncia médica, independente de situacdo
financeira, sob pena de ndo ter muito valor sua consignacdo em normas constitucionais.

Portanto, em que pese o dever do Estado de garantir o acesso a servigos e acoes de
salde, a demanda pelos mesmos € maior do que pode suportar, gerando insatisfacdes tanto
individuais quanto coletivas, que acabam por desaguar no Poder Judiciario, que muitas vezes
é chamado a intervir em impasses desta natureza, para que decida se, neste ou naquele caso, 0
ente publico deveria ser obrigado a prestar o atendimento nos moldes dos pleitos formulados.

O que se pergunta neste estudo, e que tentar-se-&4 responder € a possibilidade de
atuacdo judicial para a garantia do cumprimento das disposicdes legais referentes a saude de
competéncia do Estado, pontuando os limites existentes a esta atuacao, impostos pela doutrina
e delegados pela propria Administracdo Publica como esteio para prosseguir na omissao
relatada.

Pretende-se mostrar que a concretizagdo do direito a saude é um processo sem fim,
que passa pelo comprometimento de inimeras instancias de poder, dentre as quais a esfera
judicial é apenas uma delas, talvez a menos importante e que exige um comprometimento
ético de todas as pessoas. Na verdade, o melhor seria que os Poderes Publicos levassem a
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sério a concretizacdo dos direitos fundamentais e, com mais “vontade de Constitui¢ao”,
conseguissem oferecer um servico de saude de qualidade a toda a populacdo,
independentemente de qualquer manifestacdo do Poder Judiciario. Como atualmente essa
situacdo ideal esta longe de ser realidade, € imprescindivel a atuacéo jurisdicional para que
pelo menos aqueles que batem a porta da Justica possam usufruir, na minima dimensao
desejavel, o direito conferido pela Constituicao.

Quanto a técnica de pesquisa, opta-se pela documentacao indireta, tendo como fontes
tanto dados primarios, como legislacdo e jurisprudéncia; quanto dados secundarios como
livros e artigos.

O presente trabalho é composto de cinco capitulos, sendo que no proximo capitulo se
fard uma analise da garantia constitucional do direito a salde, partindo da idéia da garantia a
cada pessoa de um minimo existencial (condi¢cbes minimas de existéncia humana digna, o que
exige prestacOes estatais positivas), como pressuposto do exercicio efetivo da cidadania.

No terceiro capitulo, seré trabalhada a questdo de quando o Poder Judiciério determina

ao Estado que forneca determinado medicamento, atendimento médico ou insumo terapéutico



deve fazé-lo com cautela, a fim de ndo ofender a Constituicdo e a lei, bem como néo
inviabilizar o funcionamento da maquina.

Ja no quarto capitulo, a teoria da “reserva do possivel”, no tocante ao que, geralmente,
0 juiz ndo se preocupa com 0s impactos or¢camentarios de sua decisdo, tampouco com a
existéncia de meios materiais disponiveis para 0 seu cumprimento versus a teoria do “minimo
existencial”, que correspondente ao conjunto de situagdes materiais indispensaveis a uma
existéncia humana digna e que deve ser preservado acima de tudo.

Por fim, este trabalho busca mostrar que diante da omissdao do Poder Publico em
disponibilizar aos cidaddos tratamentos e assisténcia farmacéutica devidas, resta aos
individuos buscar o amparo judicial. Ao fim, almeja-se alcancar uma solugdo para a situacéo
que, sem a devida prestacdo do Poder publico, que ao menos seja possivel ao Poder Judiciario

garantir a eficacia, mesmo que mitigada, dos direitos garantidos constitucionalmente.
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2 GARANTIA CONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAUDE

“A saude é um direito de todos e um dever do Estado”. Com essas palavras a
Constituicdo Federal de 1988 abre seu art. 196 para expressar o compromisso do Estado de
garantir a todos os cidaddos o pleno direito a salde. Essa garantia, conforme a literalidade do
artigo mencionado sera efetivada “mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
Servigos para sua promocao, protegéo e recuperagao”.

Na verdade, tanto a proclamagdo e garantia dos direitos social e econémico quanto aos
chamados direitos de solidariedade se inserem em um processo, particularmente acelerado nas
Gltimas décadas, de multiplicacdo de direitos. Esse fenbmeno resulta do aumento de bens a
serem tutelados, do aumento do numero de sujeitos de direitos e da ampliacdo do tipo de
status desses sujeitos.

Por tal prisma, a evolugcdo dos direitos humanos fundamentais representa uma
convergéncia da razdo e da moral, a fim de reconhecer e proteger a humanidade em cada
pessoa. Os novos direitos que vao surgindo refletem também o aumento da complexidade
social contemporanea. Porém, o grande desafio ndo é teorizar e justificar esses direitos, mas
sim garanti-los, dar-lhes efetividade.

Os direitos sociais tém feicdo coletiva e sdo uma aplicagdo da compreensdo dos
direitos fundamentais da pessoa humana, 0s quais sdo, em esséncia, vinculos negativos
(exigem uma abstencdo por parte do Estado e dos particulares) e os direitos sociais sdo
vinculos positivos (que exigem atitudes concretas do Estado para satisfacao).

A afirmacdo dos direitos sociais, iniciada sob o influxo da disseminagdo o Estado
Social, parte da idéia da garantia a cada pessoa de um minimo existencial (condi¢bes minimas
de existéncia humana digna, o que exige prestacdes estatais positivas), como pressuposto do
exercicio efetivo da cidadania. O minimo existencial tem haver, em termo tedrico, com 0s
direitos de liberdade, com a igualdade, com o devido processo legal, bem como com os
demais direitos humanos fundamentais. O desenvolvimento doutrindrio desse pensamento
leva a busca da efetivacdo da justica social, através da maximizac¢ao dos minimos sociais.

E na garantia, a cada individuo, de levar uma vida de acordo com a dignidade humana
que os direitos econdmicos, sociais e culturais encontram sua explicagéo e sua inspiragéo. E,
por outro lado, ndo se pode esquecer que direito a dignidade humana é uma manifestacdo do

direito a vida, indissociavel também da integralidade fisica assegurada a pessoa.
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E a linha de raciocinio que levou o Conselho Constitucional Francés, na decisdo de 27
de julho de 1994, a assentar que o direito a salde e um dos componentes da dignidade
humana.

Em vista dessa fundamentacdo é possivel compreender e adotar a definicdo de saude
traduzida pelo predmbulo da constituicdo da OMS (Organizacdo Mundial de Salde), de 1946:
“estado de completo bem-estar fisico, mental e social”. Implica, pois, o direito a saude que
seja assegurado, de maneira igual, a todas as pessoas 0 acesso a esse amplo bem estar. Isso
envolve meio ambiente saudavel e equilibrado, boas condi¢cbes de moradia, alimentacéo
adequada, condicBes de trabalho salubres, assisténcia médica e acesso a remedios e
tratamentos complementares.

Reconhecido pela primeira vez como direito fundamental pela Constituicdo italiana de
1947 (art.32), direito a saude €, ao mesmo tempo, direito pessoal e coletivo, e vem sendo
assegurado em muitos paises (Portugal, Espanha, Guatemala e Brasil, por exemplo), no
ambito da seguridade social.

Dessa forma, o direito & saude deve ser encarado como direito fundamental social
subjetivo passivel de ser tutelado judicialmente caso o Estado ndo promova as prestacdes
materiais necessarias a sua completa realizagdo, uma vez que todo direito fundamental é
acima de tudo uma norma de carater principiolégico, dotada de forca normativa, e cuja
aplicacdo ndo se restringe a casos pontuais e especificos, estando apta para promover a
méaxima eficécia dos valores garantidos pela Constituicao Federal.

A esse respeito ensina-nos o constitucionalista Luis Roberto Barroso que:

Qualificar um dado direito como fundamental ndo significa apenas atribuir Ihe uma
importancia meramente retorica, destituida de qualquer conseqiiéncia juridica.

Pelo contrario, conforme se vera ao longo deste estudo, a constitucionalizagdo do
direito & salide acarretou um aumento formal e material de sua for¢a normativa, com
inimeras conseqiiéncias praticas dai advindas, sobretudo no que se refere a sua
efetividade, aqui considerada como a materializacdo da norma no mundo dos fatos, a
realizacdo do direito, o desempenho concreto de sua func¢do social, a aproximacéo,
tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.
(BARROSO, 1996, p.83)

O principio basico da saude, como bem expresso, é a sobrevalorizacdo das medidas
preventivas, todavia, sem prejuizo dos servicos assistenciais. Para tanto, o Estado instituiu
entidades publicas, criando mecanismos de cooperacdo entre estas e o setor privado, visando
uma execucdo de suas politicas voltadas a garantia da salde de maneira mais igualitaria e

universal, observadas as diferencas regionais e sociais existentes no pais.
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Conforme evidenciado, a Constituicdo Federal vigente abordou a salde de maneira
singular, figurando o rol dos direitos sociais e fundamentais, além de diversos dispositivos
constitucionais espalhados por todo seu texto legal, que, ainda que indiretamente, aludem a
salde.

Ao tratar das competéncias de seus entes federados, a lei maxima informou a
competéncia comum de todos esses para cuidar da saude, podendo, inclusive, legislar sobre o
assunto e, acima de tudo, prestar atendimento a populacéo.

Nesta senda, percebe-se que sdo inUmeras as regras constitucionais que diretamente
tratam sobre a salde, contudo, sem apresentarem eficdcia imediata e plena,
independentemente de agles judiciais ou mesmo que administrativas, para que possam 0S
cidad&os alcancar a consolidacdo de um direito tdo superior que lhes foi conferido.

Destarte, ndo obstante os ensinamentos constitucionais e infraconstitucionais sdo mais
que conhecido por todos os operadores do Direito que, infelizmente, nem sempre, ou quase
nunca, a aplicabilidade das normas existentes se da literalmente como reza. E exemplo nitido
desta infeliz realidade é o Sistema de Sadde adotado no Brasil, carente em seus atendimentos,
cumprimento das diretrizes tracadas, e ainda na prestacdo da assisténcia farmacéutica devida.

Impende apontar os ensinamentos de Felipe de Melo Fontes sobre o tema:

Esta consagracdo dos direitos sociais no texto constitucional, contudo, gerou uma
contradicdo com a realidade social, na medida em que séculos de negligéncia estatal
criaram um enorme contingente de marginalizados, que exigem cada vez mais
politicas e servicos publicos, ao passo que os administradores ndo sdo capazes de dar
efetividade ao texto constitucional e fazer frente a essa demanda por direitos.
(FONTES, 2003, p.193),

De forma direta, € possivel afirmar que o0 tema da salde, em seu tratamento
constitucional, estd calcado sob duas caracteristicas principais: a sua inclusdo como direito
fundamental e o estabelecimento das regras gerais e dos principios que devem conduzir as
politicas publicas nessa area. No que se refere a primeira dessas caracteristicas, é o art. 6°,
caput, da Constituicdo Federal o responsavel por reconhecer a saide como um direito
fundamental social, ao lado da educacgédo, da moradia, do lazer, dentre outros.

Os direitos fundamentais (individuais, coletivos e sociais), como se sabe, gozam de
aplicabilidade direta e imediata, conforme disposto no 82° do art. 5° da Constitui¢do; logo,
ndo sdo — e jamais poderiam ser — meras promessas do constituinte originario, destituidas de

qualquer efetividade.
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Conforme se verd mais adiante, o Estado precisa encontrar uma forma de harmonizar o
carater prestacional dos direitos sociais com os investimentos em politicas publicas que esses
direitos demandam para serem implementados.

Nesse contexto, pode-se destacar a segunda caracteristica norteadora do direito a saude
na Constituicdo Federal, qual seja, o estabelecimento de todo um arcabouco principiolégico
que deve reger as politicas publicas na area da saude. Os principios aqui referidos foram
colhidos de uma leitura sistematizada dos arts.194, 196 e 198 da Constituicdo, sdo eles:
Universalidade da cobertura e do atendimento (art. 194, | c/c art.196, caput): a saude é direito
de todos, logo, ndo requer nenhum requisito para sua fruicdo, devendo o Estado garantir o
acesso universal aos diversos servigos de saude; o carater democréatico e descentralizado da
administracdo, comparticipacdo quadripartite, composta por trabalhadores, por empregadores,
por aposentados e pelo Governo nos orgdos colegiados (art. 194, VII c/c art. 198, | e I1I); a
regionalizacdo e hierarquizacdo (art. 198, caput): este principio exprime a idéia de que as
acOes e servicos publicos de saude devem integrar uma rede regionalizada e hierarquizada, o
que permite um maior controle dos servicos do sistema e favorece para que a populagéo seja
melhor atendida e por fim, o atendimento integral, priorizando as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais (art. 198, I1): a expressdo “atendimento integral” reforga a
necessidade de que o sistema de salde deve garantir acesso a acfes de promogdo, que buscam
eliminar ou controlar as causas das doencas e agravos, envolvendo também as acdes em
outras areas, como habitacdo, meio ambiente, educacao, dentre outras.

O art. 199 e seus paragrafos disciplinam a atuagdo complementar da iniciativa privada
em relacdo a assisténcia prestada pelo Sistema Unico de Saude. Frise-se que as empresas
privadas deverao respeitar as diretrizes estabelecidas pelo Poder Publico, cuja parceria se dara
mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas
e as sem fins lucrativos (81°). Ademais, é vedada a destinacdo de recursos publicos para
auxilios ou subvencdes as instituicdes privadas com fins lucrativos (§82°), além de ndo de
admitir a participagdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a
salde no Pais, salvo nos casos previstos em lei (83°).

Na sequéncia, fechando o rol de artigos que tratam da salde de forma direta no
contexto da seguridade social, temos o art. 200, responsavel por enumerar algumas das

competéncias do sistema Unico de saude, quais sejam:
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a) controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiologicos,
hemoderivados e outros insumos;

b) executar as acfes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de saude

do trabalhador;

c) ordenar a formac&o de recursos humanos na area de salde;

d) participar da formulacéo da politica e da execuc¢do das aces de saneamento basico;

e) incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico;

f) fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional,

bem como bebidas e aguas para consumo humano;

g) participar do controle e fiscalizagdo da producéo, transporte, guarda e utilizacdo de

substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

h) colaborar na protegdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Feita a descrigdo dos principais dispositivos constitucionais que tratam da saude, é
possivel, pois, concluir que, embora o tratamento dado pelo legislador constituinte ndo seja
perfeito — e, portanto, passivel de criticas —, o fato é que a quantidade e o detalhamento de
artigos constitucionais sobre o tema sinalizam para uma preocupacdo nunca antes
demonstrada. Mas ai surge o paradoxo enfrentado por milhares de juizes em todo Brasil: todo
esse cipoal de normas é o bastante para obrigar o Estado a fornecer tratamentos/medicamentos
— muitas vezes carissimos — a quem deles precisar, efetivando a Constituicdo? Embora seja a
salde direito fundamental, é possivel — e justo — garantir o tratamento de apenas uma unica
pessoa que, por ser muito oneroso, prejudicard o acesso a salde de uma gama infinitamente
maior de pessoas?

Pois bem. A solucdo para este problema ndo € facil. Alias, pode-se dizer que esta
longe de ser equacionada. 1sso porque o Estado tem se mostrado pouco eficaz na efetivacdo
do direito a saude — especialmente no que se refere a prestacdo dessa assisténcia médico-
farmacéutica — e isso € o0 que acabou gerando o fenébmeno chamado de judicializacdo do
direito a salde. Mas tem-se em mente que este ndo é um fendbmeno relacionado apenas com o
direito a saude, ao revés, o que se verifica atualmente é uma verdadeira judicializacdo dos
direitos sociais de modo geral.

Busca-se 0 Poder Judiciério para que este estabeleca a realizacdo de determinadas

politicas publicas e, com isso, concretize direitos sociais constitucionalmente previstos.
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A implementacdo de direitos sociais por determinacdo do Poder Judiciario encontra
limites de toda ordem, especialmente de ordem orcamentaria. Dai porque tdo em voga as
discussdes envolvendo o chamado “minimo existencial” versus a “reserva do possivel”, que

sera tratado no capitulo 4.
N&o obstante tais limites, o Poder Publico tem se utilizado de outros argumentos para

ver indeferidos os pedidos ligados & concretizacdo desses direitos via Poder Judiciario.
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3 LIMITES DA ATUACAO JUDICIAL NA CONCRETIZACAO DA ASSISTENCIA A
SAUDE

A Constituicdo refere a saude como um direito de todos, elencado nos direitos
constitucionais fundamentais (Constituicdo Federal de 1988, art.196), contudo na realidade
cotidiana € revelada as falhas na sua concretizacdo e a atuacdo do Poder Judiciario nestes
casos de omissao, observando os limites da atuacao de cada Poder e critérios de justica.

Como bem observou a Ministra Carmem Lucia, no Al n° 588.169, julgado em
26/04/2007:

O direito a vida compreende o direito a salde, para que seja possivel dar concretude
ao viver digno. A Constituicdo da Republica assegura o direito a dignidade da
pessoa humana (art. 1° inc Ill) e, em sua esteira, todos 0s meios de acesso aos
fatores e condiges que permitam a sua efetivacfo. A impossibilidade de ter acesso a
medicamentos necessarios a sobrevivéncia digna agrava aquele direito. Bem assim,
como aqui se pde, 0 acesso a materiais que podem ser a eles equiparados, para que a
boa qualidade fisica de asseio e salde assegure a pessoa condicfes de dignidade.
Esse principio constitui, no sistema constitucional vigente, um dos fundamentos
mais expressivos sobre o qual se institui o Estado Democratico de Direito.

Desse modo, o direito a salde, no que tange a obrigatoriedade de distribuicdo de
medicamentos e insumos médicos, independentemente de constarem ou ndo da Portaria do
Ministério da Salde, faz surgir a indagacédo sobre a efetividade dos direitos sociais frente a
real capacidade do Estado. Isso porque, o Estado enfrenta limitagdes que fazem com que a
norma programatica inserta no artigo 196 tenha eficacia limitada.

Assim, os medicamentos, tratamentos e insumos ndo incluidos na lista e, portanto,
nédo fornecidos pelo SUS, s6 podem ser dispensados quando evidenciada a hipossuficiéncia, a
indispensabilidade e a inexisténcia de outro similar, para o tratamento da enfermidade
apresentada. Com efeito, a salde € direito fundamental, que se concretiza por meio de
prestacdes estatais que assegurem 0 acesso de todos a assisténcia farmacéutica, médica e
hospitalar, bem como as politicas publicas voltadas para esse fim.

A eficécia desse servico publico, notadamente de assisténcia farmacéutica, depende
da selecdo e distribuicdo a populagdo, para atingir o maior numero possivel de pessoas. Para
esse desiderato, o estabelecimento de diretrizes e critérios de aquisicdo de medicamentos,

norteados pelos principios da seletividade e distributividade, requer padronizacdo, muitas
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vezes incompativel com a especificidade do caso. A ponderacdo dos valores contidos nos
principios em conflito: dignidade humana; minimo existencial; da reserva do possivel e do
orcamento, possuem pesos diferentes, sendo que os dois primeiros devem prevalecer, desde
que demonstrado que o ndo atendimento lhe suprimird o minimo de qualidade de vida,
incluida ai a saude.

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata,
0 que autoriza a afirmacéo no sentido de que aos 6rgaos estatais cabe o dever de conferir a
eficcia possivel aos direitos fundamentais.

A impossibilidade do controle jurisdicional das chamadas "questfes politicas" é
também invocada como limite da atuacdo judicial. Defende-se que, em nome do principio da
separacao ente o0s poderes, ndo poderia o Judiciario fiscalizar os atos politicos praticados pelo
Executivo e Legislativo. Assim, por exemplo, tendo em vista que a concretizacao do direito a
salde envolveria a escolha de politicas publicas de certa complexibilidade, ndo caberia ao
Judiciério interferir na escolha dos 6rgéos politicos (Executivo ou Legislativo) e muito menos
substituir a vontade politica desses 6rgaos nessa matéria, sob pena de submeter os papéis
conferidos pela Constituicdo as fungdes estatais, além de por abaixo todos os esforcos
organizacionais necessarios a uma prestacéo dos servi¢os a saude universal que a Constituigcdo
almejou que fosse baseada em um "sistema Unico", ou seja, corretamente planejado, estudado
e implementado.

Tratando-se de judicializacdo de politicas publicas, o tema envolve diversas
dificuldades, que se iniciam na separacdo de poderes, passam pelo principio da isonomia,
seguem com o principio federativo e culminam em complexa ponderacdo de bens ou valores
constitucionais, enlacada, de regra, ao principio da reserva do possivel, com o propoésito de
assegurar que o atendimento das demandas individuais ou coletivas ndo comprometa a
politica publica de saide como um todo, ou até mesmo a realizacdo de outras prioridades
constitucionais.

De certo modo, a Carta Maior confere aos juizes o controle da atividade legislativa,
atribuindo, implicitamente, poderes de reparo, 0 que em casos de omissdo, ensejaria a
concretizacao judicial da norma constitucional (MORO, 2001).

Sabiamente, conclui Moro a respeito do tema:
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...0 portanto, base racional, ndo sendo, outrossim, decorrente de comando
constitucional expresso. Admiti-lo por construcédo jurisprudencial vai de encontro ao
principio da Supremacia da Constituicdo e ao principio da efetividade deste
decorrente, apenas representando abdicacdo indevida pelo Judiciario da funcao de
controle atribuida pela Constituicdo. ( MORO, 2001, p.104)

Infere-se entdo, que ndo bastam os argumentos da discricionariedade e separacdo dos
poderes no intuito de afastar o Poder Judiciario da efetivacdo de direitos constitucionais,
devendo este, agindo em observancia aos principios impostos, ter uma maior atuacdo na
sociedade, garantindo, ante a omissdo estatal, maior prestatividade de politicas publicas,

especialmente voltadas a salde.

3.1 Previsdo orcamentaria

A Constituicdo Federal de 1988 veda o inicio de programas ou projetos ndo incluidos
na lei orcamentaria anual (art. 167, inc. 1), a realizacdo de despesas que excedam os créditos
orcamentarios (art. 167, inc. 1), bem como a transposicdo, 0 remanejamento ou a
transferéncia de recursos de uma categoria de programacdo para outra ou de um 6rgao para
outro, sem prévia autorizacao legislativa (art. 167, inc. VI).

A exigéncia de previsdo orcamentaria para a realizacdo de qualquer despesa, a
concretizacdo judicial de normas que implicassem gastos de verbas publicas poderia ficar
inviabilizada diante da auséncia de previsdo orcamentaria. Em outras palavras: se ndo
houvesse previsdo na lei do orcamento anual, 0 juiz ndo poderia ordenar ao Poder Publico
uma obrigacdo de fazer que implicasse em gasto de dinheiro pablico, nem mesmo poderia
determinar a alocacdo de recursos financeiros para atender despesas pontuais, pois a matéria
orcamentaria é submetida a reserva legal, ndo possuindo o Judiciério funcéo legislativa nessa
area. Logicamente, esse entendimento ndo pode prevalecer, sob pena de tornar indtil a tutela
jurisdicional contra o Poder Publico.

A necessidade de previsdo orcamentaria para realizacdo de despesas publicas é regra
dirigida essencialmente ao administrador, ndo ao juiz, que pode deixar de observar o preceito
para concretizar outra norma constitucional, através de uma simples ponderacdo de valores.

Né&o fosse assim, 0 magistrado ndo poderia determinar, por exemplo, a concessdo de
um beneficio previdenciario negado administrativamente a quem possuisse o direito, caso a
despesa para a implementacdo do beneficio ndo estivesse expressamente prevista no
orcamento, nem poderia suspender a exigibilidade de um tributo inconstitucional, pois a

receita estaria prevista no orcamento.
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Segundo GANDIN, BARIONE e SOUZA (2008), apesar da preocupagdo do
constituinte em planejar as despesas publicas oriundas da administracdo direta e indireta, esta
necessidade de previsdo orcamentaria ndo deve servir como obstaculo a efetivagdo dos
direitos fundamentais, mormente o acionado direito a salde, quando buscados pelo Poder
Judiciario. Isto ndo impede que o juiz ordene ao poder publico que realize determinada
despesa para fazer valer um dado direito constitucional, até mesmo porque diante do conflito
de normas (previsdo orcamentaria e direito fundamental), vé-se que encontram-se no mesmo
patamar, sobressaindo entdo, o direito fundamento, dada sua superioridade axioldgica.

Nas palavras de Oliveira:

Evidente que ndo se inclui na 6rbita da competéncia do Poder Judiciario a
estipulacdo nem a fixacdo de politicas publicas. No entanto, ndo se pode omitir
guando o governo deixa de cumprir a determinacdo constitucional na forma fixada.
A omissdo do governo atenta contra os direitos fundamentais e, em tal caso, cabe a
interferéncia do Judiciario, ndo para ditar politica publica, mas para preservar e

garantir os direitos constitucionais lesados. (OLIVEIRA,2006, p.405)

Importante destacar a seguinte decisdo do Ministro Celso de Mello, do Superior
Tribunal Federal (Pet. 1.246-SC):

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salde, 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 — que razBes de ordem ético-juridica imp&em ao julgador
uma sé e possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a
salide humana. (Pet. 1.246-SC e RE-AgR 393175)

Neste sentido, a doutrina e a jurisprudéncia vém se mostrando consolidadas ao ditar a
supremacia dos direitos fundamentais em relacdo aos demais, com sua efetivacdo sobreposta a
qualquer outro direito ou preceito fundamental.

Portanto, a limitagdo orcamentaria ndo pode ser Gbice a impedir a concretiza¢do do

direito fundamental a satde pelo Poder Judiciério.
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4 O PRICIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL VERSUS O PRINCIPIO DA RESERVA
DO POSSIVEL

A interpretagdo do conteldo do minimo existencial que tem prevalecido na doutrina
e jurisprudéncia constitucional comparada é a de um conjunto de garantias materiais para uma
vida condigna, que limita a liberdade de conformacao do legislador.

Né&o obstante, é inviavel fixar, num plano abstrato, um elenco de prestacGes aptas a
satisfazer o minimo existencial a ser assegurado pelo Estado, pois tal constatacdo demanda a
analise das peculiaridades do destinatario do beneficio em concreto.

A dignidade da pessoa humana, insculpida no art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal
representa o valor constitucional supremo e é guarnecido por determinados direitos, como 0s
direitos da personalidade, os direitos fundamentais e os proprios direitos sociais.

Ricardo Lobo Torres ensina que o direito a saude, a educagdo e a alimentagdo seriam
os trés pilares que sustentam o conceito de minimo existencial. Deixar de concretizar algum
desses direitos significa aportar duro golpe ao principio da dignidade da pessoa humana. De
acordo com a teoria do minimo existencial, apenas alguns direitos sociais — uma especie de
contetdo essencial desses direitos — apresentaria um grau de fundamentalidade apto a gerar
direitos subjetivos aos respectivos titulares. O direito a saude seria um desses direitos.

Assentada essa distincdo, constata-se a importancia de definir o que seriam essas
parcelas minimas, referidas como minimo existencial pela doutrina, por certo um dos temas
mais tormentosos dentro da hermenéutica de direitos fundamentais.

O desafio se agiganta quando aliado ao problema da escassez de recursos, a
denominada reserva do possivel.

A interpretacdo do conteddo do minimo existencial que tem prevalecido na doutrina
e jurisprudéncia constitucional comparada é a de um conjunto de garantias materiais para uma
vida condigna, que limita a liberdade de conformacgéo do legislador.

O mais visivel limite a atuacdo judicial é o postulado da reserva do possivel. No
entanto, é também o mais dificil de ser delimitado, sobretudo quando se trata da possibilidade
financeira de cumprimento da ordem judicial.

Em suma, a teoria da “reserva do possivel”, no tocante ao assunto ora em comento,

diz que, geralmente, 0 juiz ndo se preocupa com 0s impactos orcamentarios de sua decisao,
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tampouco com a existéncia de meios materiais disponiveis para o seu cumprimento. Esquece-
se, porém, que 0s recursos sdo finitos.

Contudo, em face dessa teoria, aparece a teoria do “minimo existencial”,
correspondente ao conjunto de situagbes materiais indispensaveis a uma existéncia humana
digna e que deve ser preservado acima de tudo.

Em razdo da reserva do possivel, o juiz ndo pode ficar indiferente quanto a
viabilidade material de sua decisdo, em particular em matéria de satde. E preciso verificar até
que ponto sua ordem sera passivel de atendimento sem pdr em risco o equilibrio financeiro do
sistema Unico de salde, especialmente em momentos de crises econémicas.

Ha que ser feita, contudo, uma adverténcia: as alegacOes de negativa de efetivacdo de
um direito social com base no argumento da reserva do possivel devem sempre ser analisadas
com desconfianca. Nao basta simplesmente alegar que ndo ha possibilidade financeira de se
cumprir a ordem judicial; é preciso demonstra-la.

Nesse sentido, o Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis manifesta-se aduzindo
que:

As doutrinas de resisténcia a justiciabilidade dos direitos sociais da afronta ao
principio da separagdo dos poderes, inexisténcia de previsdo or¢camentéria e reserva
do possivel ndo tém lugar quando em pauta direito fundamental que se relaciona
intimamente com o principio da dignidade da pessoa humana e insere-se no padrao
hermenéutico do minimo existencial, como o direito a satde (...) (Apelagdo e
Reexame Necessario n° 7011110509, 72 Camara Civel, Tribunal de Justica do RS.
Relator: José Carlos Teixeira Giorgis)

Portanto, o argumento da reserva do possivel somente deve ser acolhido se o Poder
Publico demonstrar suficientemente que a decisdo causara mais danos do que vantagens a
efetivacdo de direitos fundamentais, o que, em ultima analise, implica numa pondera¢édo, com
base na proporcionalidade em sentido estrito, dos interesses em jogo.

Além disso, ndo se pode descartar as dificuldades administrativas na implementacéao
de ordens judiciais. Até simples obrigacdes de fornecimento de remédios exigem
procedimentos administrativos para a compra desses medicamentos (procedimento licitatério
ou mesmo procedimento de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, empenho, etc.). E 6bvio
que a exigéncia de licitacdo ndo pode ser empecilho para o cumprimento da ordem. Mesmo
assim, ndo pode o juiz ficar indiferente quanto a esses obstaculos. Somente com o didlogo
aberto entre o Judiciario e os Poderes Publicos serd possivel conciliar o respeito as ordens
judiciais com as exigéncias da burocracia administrativa sem que se desgaste a harmonia entre

0s poderes.
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5 CONCLUSAO

No Brasil a saide é um direito liquido e certo do cidadao.

De acordo com os artigos 196 e 197 da Constituicdo Federal de 1988 a salde é direito
de todos e dever do Estado, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizagéo e controle.

Sendo assim, se o0 assunto foi constitucionalizado podera ser judicializado, e é 0 que
esta ocorrendo atualmente. Milhares de liminares estdo assegurando a obtencdo de remédios,
atendimentos médico e diagnostico, nesse caso cabe ao Governo pagar tratamento inclusive
fora do nosso pais.

O Estado vem se mostrando ineficaz ou, as vezes omisso na prestacdo desse servico,
muitos remédios (caros) ndo constam da lista do Sistema Unico de Satde (SUS) e novos
medicamentos ou procedimentos demoram anos para ingressar no rol do SUS.

Diante dessa omissao, nao ha outro caminho para preservacao da vida que nao seja a
judicializacdo da demanda.

A consequéncia natural, mais uma vez, consiste na ingeréncia do Judiciario no
orcamento publico.

O Judiciario pode e deve, desde que ndo cometa abusos, ditar sentencas que afetam
diretamente o orcamento publico. Boa parcela do orcamento do Estado fica comprometida
com as liminares e decisoes finais dos juizes. Mas nem tudo que € determinado pelo juiz pode
ser cumprido pelo Poder Publico.

Com isso, cabe ao Poder Publico cumprir a decisao judicial.

Mas quando ndo ha nenhuma possibilidade para isso, cabe a Administragdo Publica
demonstrar, de modo inequivoco, a sua impossibilidade, visto que somente assim estard

escutada no principio da “reserva do possivel”.
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