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“‘Desejo que vocé

Nao tenha medo da vida, tenha medo de n&o vivé-la.

Nao ha céu sem tempestades, nem caminhos sem acidentes.
So é digno do pddio quem usa as derrotas para alcanga-lo.
S6 é digno da sabedoria quem usa as lagrimas para irriga-la.
Os frageis usam a forga; os fortes, a inteligéncia.

Seja um sonhador, mas una seus sonhos com disciplina,
Pois sonhos sem disciplina produzem pessoas frustradas.
Seja um debatedor de ideias. Lute pelo que vocé ama.”.

- AUGUSTO CURY.



RESUMO

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, a sociedade se viu diante da
possibilidade de pleitear judicialmente o acesso efetivo a saude, tendo em vista que,
por muitas vezes, o Estado se ausentava do cumprimento de seu papel. Assim,
frente as novas demandas, o Poder Judiciario passou a adotar posicionamentos
geradores de diversas criticas acerca de sua atuagao, onde acaba por intervir nas
decisdes dos Poderes Executivo e Legislativo, ou ainda, agir em inobservancia ao
Principio da Reserva do Possivel, priorizando o Minimo Existencial. Diante de tal
cenario, foi necessario propor um confronto entre tais principios em tépico préprio, a
fim de apontar a relagdo entre ambos. Além da analise de tais pontos, a presente
pesquisa se propde a expor a evolugao do texto constitucional em relacdo ao direito
a saude, as politicas publicas de saude patrias regidas a partir da criagdo do
Sistema Unico de Salude, bem como dissertar acerca da tese muito utilizada nas
defesas dos Entes Federativos em relagdo a uma suposta ilegitimidade para compor
0 polo passivo das demandas judiciais. Por fim, tratar-se-a a respeito da
jurisprudéncia em matéria de saude no Brasil, a fim de demonstrar o posicionamento
atual acerca do tema em questao.

Palavras-chave: Direito a Saude. Dignidade da Pessoa Humana. Judicializacdo da
Saude.



ABSTRACT

With the promulgation of the Federal Constitution of 1988, society was faced with the
possibility of claiming effective access to health in court, given that, many times, the
state was absent from fulfilling its role. Thus, facing the new demands, the Judiciary
Branch started to adopt positions that generate various criticisms about its
performance, where it ends up intervening in the decisions of the Executive and
Legislative Powers, or even acting in breach of the Possible Reserve Principle,
prioritizing the Existential Minimum. Given this scenario, it was necessary to propose
a confrontation between such principles in their own topic, in order to point out the
relationship between them. In addition to the analysis of such points, this research
proposes to expose the evolution of the constitutional text in relation to the right to
health, the public health policies homelands governed from the creation of the Unified
Health System, as well as to dissert about the thesis. used in the defenses of the
Federative Entities in relation to an alleged illegitimacy to compose the passive pole
of the judicial demands. Finally, it will deal with the case law on health in Brazil, in
order to demonstrate the current position on the subject in question.

Keywords: Right to Health. Dignity of the Human Person.Judicializationof Health.
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1 INTRODUGAO

Objetivando a constru¢do de uma sociedade materialmente igualitaria, sendo
um pressuposto para a plena cidadania, a saude é uma das condi¢cdes basicas para

a dignidade da pessoa humana.

Destaque no rol de direitos fundamentais em relacdo a todas as demais
Constitui¢cdes patrias, a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 fez
com que o direito a saude ganhasse destaque ao incluir seu art. 196, determinando
sua garantia e promog¢ao por meio de politicas publicas, sendo a saude direito de

todos e dever do Estado.

Neste contexto, a saude foi incluida como um direito de todos os individuos,
sendo um dos direitos sociais conquistados e previsto, inclusive, no rol do art. 6° da

Carta Magna que ficaria conhecida como “Constituicdo Cidada”.

No entanto, em que pese nao existam previsées a sua limitacdo ou restricio,
por muitas vezes se encontram dificuldades para a efetivagcdo do acesso a saude,

fazendo com que o cidadio padeca sem acesso a tal direito fundamental.

Em vista disso, a populagdo passou a buscar referido acesso na esfera
judicial, pleiteando no Poder Judiciario decisdbes acerca do reconhecimento e
concretizagcdo de um direito que, a rigor, deveriam ser tomadas pelos demais
Poderes da Republica, quais sejam, Executivo e Legislativo; obtendo ali desde

medicamentos até tratamentos de que necessita.
Esse fendbmeno é denominado como Judicializagdo da Saude.

A intervencdo do Judiciario objetiva neutralizar a omissdo estatal, muitas
vezes justificada na clausula da “reserva do possivel” — onde este se escusa de
fornecer uma prestagdo, sob a alegacdo de falta de recursos. Assim, o Poder
Judiciario busca assegurar a fruicado do direito social basico a saude, tendo como
parametro a dignidade da pessoa humana.

Sob esse aspecto, geram-se cada vez mais debates, tendo em vista que, de
um lado do Poder Judiciario ndo pode se abster de julgar as causas que Ihe sao
submetidas e, de outro lado, o Poder Publico tende a se desequilibrar em razao das

decisdes que se vé obrigado a cumprir.



Neste contexto, a ineficiéncia na prestagdo do servigco publico vem
acarretando grande volume de demandas judiciais, dando espago para a
judicializacdo da saude, que tem possibilitado ao cidaddo o fornecimento de
medicamentos, tratamentos ou mesmo cirurgias que permitam a manutengao ou

restauracao de seu estado de saude.

Considerando esse contexto, €& importante analisar a questdo da
judicializacdo do direito a saude como uma maneira de garantir a efetividade deste
direito. Para isso, € imprescindivel abordar pontos como o Minimo Existencial, que

abarca os direitos necessarios para o alcance de uma vida digna.

Ademais, necessario explanar sobre a transferéncia de poderes que ocorre na
judicializagdo, ou seja,o poder judiciario assumindo responsabilidades que a priori

seriam dos poderes executivo e legislativo.

Ainda, a partir da analise jurisprudencial patria, € possivelvislumbrar o
posicionamento adotado, bem como verificar os principios que regem as principais

decisdes que atuaram como marco no acesso dos direitos fundamentais.

Somando-se a isso, ainda, a abordagem doutrinaria permite explanar acerca
das principais controvérsias relacionadas a judicializagdo da saude, tais como o
Principio da Separacdo dos Poderes e a violagdo a Reserva do Possivel,

argumentos amplamente utilizados para criticar a Judicializagdo do Direito a Saude.
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2 EVOLUGAO DA SAUDE NO TEXTO CONSTITUCIONAL

A protecado do direito a saude surge paralelamente ao desenvolvimento do
Estado Democratico, sendo, assim, elevado com o advento da Constituicdo Federal
de 1988.

Isto porque, em que pese a existéncia de normas juridicas relacionadas a
protecdo da saude desde a Constituicdo de 1824, as demais Constituicoes
anteriores a Carta Magna atual resumiam-se a determinar regras de competéncia,

nao contando com uma sec¢ao especifica a respeito do direito a saude.

Da analise das Constituicdes patrias, € possivel, facilmente, vislumbrar o

diferente enfoque dado ao direito a Saude.

No periodo colonial e imperial, observa-se que diante das condi¢des
precarias, das dimensdes continentais e do grande fluxo de pessoas chegadas ao
Brasil, ndo houve qualquer incentivo a melhoria das condi¢bes sanitarias,
decorrendo em problemas de saude da sociedade que tendiam a se alastrar de

forma gradativa.

Diante de tantas mortes em razdo das epidemias de doengas graves como
variola e febre amarela, na Constituicdo de 1824, ocorreram as primeiras mengdes
ao direito a saude, cumprindo expor seu art. 179, inciso XXXI: “A Constituicao

tambem garante os socorros publicos”.

Apesar dos ideais de liberdade, as grandes desigualdades sociais que
vigoravam a época dificultaram a nocao de necessidade de apontamentos ao direito

fundamental aqui tratado.

Posteriormente, em 1891, a segunda Constituicdo tampouco versava sobre o

dever do Estado na organizacao e fornecimento de servigos a saude.

Ao cita-la, no entanto, cumpre mencionar que se tratava de momento histoérico
recente a abolicao da escravatura (1888), onde a Monarquia nao mais contava com
sua base de apoio. Ademais, a criacdo da nova Constituicdo foi logo apos a

Proclamacao da Republica, em 1889.
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Diante desse contexto, a Constituicado de 1891 teve maior relagcdo de

garantias e direitos como liberdade, seguranga e de propriedade.

O fato é que nenhuma das Cartas supramencionadas determinou como
responsabilidade do Estado a execugado de agdes e servigos de saude. Verificando-
se apenas depois da terceira década do século XX, na Constituicao de 1934, que se
deram inicio as atengdes especificas a saude publica enquanto objeto da Lei Maior

do Pais.

Pioneira na referéncia ao Direito a Saude, a Constituicao de 1934 (BRASIL,
1934), em seu artigo 10, inciso Il, “Art. 10 - Compete concorrentemente a Unido e
aos Estados: Il - cuidar da saude e assisténcia publicas”, além de garantir aos

trabalhadores assisténcia médica e sanitaria, in verbis:

Art. 121 [...] §1° — A legislacao do trabalho observara os seguintes preceitos,
além de outros que colimem melhorar as condi¢cdes do trabalhador: [...] h)
assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante [...] e instituicao
de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do empregador e do
empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de
acidentes de trabalho ou de morte. (BRASIL, 1934)

Ademais, dispunha em seu art. 138, alinea f, a incumbéncia das trés esferas
de governo de “adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a
moralidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que impegam a propagacao
das doencas transmissiveis” (BRASIL, 1934).

A Carta Magna de 1937, embora evidentemente focada na concentragao de

poderes no ambito executivo, trouxe avancos nos direitos sociais.

Apesar da nao garantia do Direito a saude, consagrou a quarta Constituicao
como competéncia privativa da Unido legislar sobre “normas fundamentais da
defesa e protecdo da saude, especialmente da saude da crianga” (art. 16, inciso
XXVII).

Naquele mesmo ano, é criado Servico Nacional de Febre Amarela, o primeiro
servico de saude publica de dimensao nacional, outorgada por Getulio Vargas.

A Constituicido Federal de 1946 teve notaveis reflexos das conclusdes
oriundas da 12 Conferéncia Nacional de Saude, em 1941, a qual contava com
debates acerca do erro estratégico nas politicas de saude - quando priorizavam a

medicina curativa em detrimento da medicina preventiva.
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Especificamente no art. 157, VIl e XIV, mencionou-se expressamente a

importancia da medicina preventiva aos trabalhadores:

Art. 157 A legislagao do trabalho e a da previdéncia social obedecerao nos
seguintes preceitos, além de outros que visem a melhoria da condigdo dos
trabalhadores:

[.]

VIII - higiene e seguranca do trabalho;

[.]

XIV - assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao
trabalhador e a gestante. (BRASIL, 1946)

Em que pese a disposicdo constitucional continuasse restrita aos

trabalhadores, ndo deixava de se tratar de notéria evolugéo para a época.

Sem demonstrar maiores diferencas da sua antecessora, a Constituicao
Federal de 1967 também se limitou a garantir protecdo a saude da classe

trabalhadora:

Art. 158. A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,
além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condigao
social:

[.]

IX - higiene e seguranca do trabalho;

[.]

XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva. (BRASIL, 1967)

Nesse quadro, apenas apd6s o esgotamento do regime militar, com a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, implantado o Estado Democratico de
Direito, bem como com a consagracdo do principio da dignidade humana, é que

houve o reconhecimento de que a Saude é um direito de todos.

Tendo justamente como base referido principio, o constituinte previu, no art,
Assim, o art. 6°, da Carta Magna de 1988:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagédo, a saude, a alimentacgéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988)

Cumpre, ainda, observar que a Constituicdo declara, expressamente, que as
acoes e servicos de saude sao considerados “de relevancia publica” (art. 197 da
CF).
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Desta forma, evidente que cumpre ao Poder Publico, dispor, nos termos

legais, acerca de sua regulamentacgao, fiscalizagao e controle.

O texto constitucional de 1988 foi perseverante ao asseverar a necessidade
de presenca do Poder Publico em tais agcbes e servigos de saude, a ponto de
minudenciar, no art. 200 e seus incisos, uma série de atribuicdoes a que compete o

Sistema Unico de Saude.

Assim, devidamente reconhecido como direito do povo e dever do Estado em
promover as acdes e servigos de saude, visando reduzir os riscos a saude da

populacdo, foi criado um Sistema Unico, o SUS.

Inobstante as intengdes do legislador, no entanto, sabe-se que atualmente o
Brasil ainda conta com uma politica de orientacdo preponderantemente assistencial
e curativa, tendo em vista que ndo se adotam politicas publicas suficientes para

prevenir o surgimento de doengas.

Neste quadro, com a necessidade de medicamentos, bem como de
assisténcia médica para a cura de enfermidades ja adquiridas, assisténcia a qual,
desde a década de 1990 nem sempre era fornecida pelas autoridades competentes,
tem-se inicio uma era de demandas ajuizadas na busca pela obtengdo do acesso a

um direito extremamente comezinho.

2.1 Do Inicio da Judicializagao da Saude no Brasil

E cedico que as politicas publicas de saude, ainda atualmente, ndo s&o

capazes de atender a populagdo de maneira satisfatéria.

Na década de 1990, diante de tal realidade, a populacédo se depara com uma

alternativa para o recebimento de medicamentos a partir de demandas judiciais.

Tal movimento respaldou-se justamente no texto constitucional que inscreve a
saude como um direito fundamental e o Estado como instancia responsavel, sendo
notoério que, apoés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, houve maior

atuacao do Poder Judiciario na busca por um direito social.
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Contudo, num primeiro momento, o entendimento majoritario dos tribunais era
no sentido da impossibilidade de interferéncia do Poder Judiciario nas politicas

publicas de saude.

A titulo exemplificativo, aponta-se o0 Recurso em Mandado de Seguranga n.
6564/RS, julgado pelo STJ, em 23 de maio de 1996, in verbis:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO LIQUIDO E CERTO. INEXISTENCIA. DIREITO LIQUIDO E
CERTO, PARA EFEITO DE CONCESSAO DE SEGURANCA, E AQUELE
RECONHECIVEL DE PLANO E DECORRENTE DE LEI EXPRESSA OU DE
PRECEITO CONSTITUCIONAL, QUE ATRIBUA, AO IMPETRANTE, UM
DIREITO SUBJETIVO PROPRIO. NORMAS CONSTITUCIONAIS
MERAMENTE PROGRAMATICAS - AD EXEMPLUM, O DIREITO A SAUDE
- PROTEGEM UM INTERESSE GERAL, TODAVIA, NAO CONFEREM,
AOS BENEFICIARIOS DESSE INTERESSE, O PODER DE EXIGIR SUA
SATISFACAO - PELA VIA DO MANDAMUS - EIS QUE NAO DELIMITADO
O SEU OBJETO, NEM FIXADA A SUA EXTENSAO, ANTES QUE O
LEGISLADOR EXERCA O MUNUS DE COMPLETA-LAS ATRAVES DA
LEGISLACAO INTEGRATIVA. ESSAS NORMAS (ARTS. 195, 196, 204 E
227 DA CF) SAO DE EFICACIA LIMITADA, OU, EM OUTRAS PALAVRAS,
NAO TEM FORCA SUFICIENTE PARA DESENVOLVER-SE
INTEGRALMENTE, ‘OU NAO DISPOEM DE EFICACIA PLENA’, POSTO
QUE DEPENDEM, PARA TER INCIDENCIA SOBRE OS INTERESSES
TUTELADOS, DE LEGISLACAO COMPLEMENTAR. NA REGRA
JURIDICO-CONSTITUCIONAL QUE DISPOE “TODOS TEM DIREITO E O
ESTADO O DEVER” - DEVER DE SAUDE - COMO AFIANCAM OS
CONSTITUCIONALISTAS, “NA REALIDADE TODOS NAO TEM DIREITO,
PORQUE A RELACAO JURIDICA ENTRE O CIDADAO E O ESTADO
DEVEDOR NAO SE FUNDAMENTA EM VINCULUM JURIS GERADOR DE
OBRIGACOES, PELO QUE FALTA AO CIDADAO O DIREITO SUBJETIVO
PUBLICO, OPONIVEL AO ESTADO, DE EXIGIR EM JUizO, AS
PRESTACOES PROMETIDAS A QUE O ESTADO SE OBRIGA POR
PROPOSICAO INEFICAZ DOS CONSTITUINTES”. NO SISTEMA
JURIDICO PATRIO, A NENHUM ORGAO OU AUTORIDADE E PERMITIDO
REALIZAR DESPESAS SEM A DEVIDA PREVISAO ORCAMENTARIA,
SOB PENA DE INCORRER NO DESVIO DE VERBAS. RECURSO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. DECISAO INDISCREPANTE. (BRASIL, 1996).

Tal mandado de seguranca fora ajuizado por uma menor, portadora de

sindrome de hipoventilagado alveolar central, a qual se encontrava internada desde

seu nascimento.

A impetrante pleiteava por um aparelho de marca-passo, importado dos
Estados Unidos a um custo de 50 mil ddlares, apontando, ainda, a existéncia de
varios requerimentos direcionados ao governador do Estado, desde janeiro de 1994,
sempre indeferidos sob o0 argumento de auséncia de previsao legal.

Denegando a seguranga, o relator, ministro Demaocrito Reinaldo:

In casu, consoante se observa da inicial e demais pegas do processo, a
impetrante invoca, a favor de sua pretensao, regras constitucionais (art. 6°,
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195, 196, 204 e 227) que, na licdo dos constitucionalistas, constituem
“‘normas programaticas”, ou, em outras palavras, “normas de eficacia
limitada”. Essas normas, embora tenham imediata aplicagao, “ndo tém forga
para desenvolver-se integralmente” — ou nao tém eficacia plena, posto que
dependem, para ter incidéncia sobre os interesses tutelados, de
normatividade ulterior — ou de legislagao complementar. (BRASIL, 1996)

A mudanca interpretativa no Judiciario nacional comega a partir das
demandas especificas de pacientes contaminados com o virus da imunodeficiéncia
humana (HIV), talvez pelo estigma decorrente da contaminagdo pelo virus,

vulnerando a propria dignidade da pessoa doente.

Assim, diante do abarrotamento de tais demandas perante o Poder Judiciario,
ainda na década de 1990, houve forgosa reflexdo acerca da exigibilidade do direito a

salde e sua extenséao.

Desta forma, emanando-se no principio da dignidade da pessoa humana, no
ano de 2000, os tribunais passaram a superar teses como a inaplicabilidade direta
do artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 e a suposta impossibilidade de
interferéncia do Poder Judiciario no orgamento publico, inovando de posicédo e

adotando novos entendimentos.

A titulo exemplificativo, imperiosa a citagdo de um dos julgamentos mais
importantes do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao tema da judicializacdo da
saude, qual seja, o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 271.286/RS, em

12/09/2000, demonstrando o mais novo posicionamento da Corte:

PACIENTE COM HIV/AIDS — PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE — FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) — PRECEDENTES (STF)
- RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. — O direito publico subjetivo & saude representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. — O direito a saude — além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagédo no
plano da organizagéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populagao, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
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TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. — 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 organizagdo federativa do Estado
brasileiro — n&o 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 impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES. — 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 Constituicio da Republica (arts. 5° caput, e 196) e
representa, na concreg¢ao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
aprego a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e
de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.(BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.
271.286/RS. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em 12.09.2000)

Em outras palavras, ao descaso dos 6rgaos estatais com a saude publica, é
preciso conceber uma solugdo para os problemas enfrentados, de forma que o
Poder Judiciario passa a assumir o papel de efetivador do direito a saude,

fomentando a consagragao do principio da dignidade da pessoa humana.

Nado ha duvidas de que a divisdo de atribuicbes feitas por normas
infraconstitucionais ndo revoga a Lei Maior, muito menos é capaz de eximir um dos

Entes da Federacao de suas obrigagdes, visto que sdo responsaveis solidarios.

Nas palavras de André da Silva Ordacgy (2007):

A notodria precariedade do sistema publico de saude brasileiro, bem como o
insuficiente fornecimento gratuito de medicamentos, muitos dos quais
demasiadamente caros até paras as classes de maior poder aquisitivo, tém
feito a populagao civil socorrer-se, com éxito, das tutelas de saude para a
efetivacdo do seu tratamento médico, através de provimentos judiciais
liminares, fendmeno esse que veio a ser denominado de “judicializagdo” da
Saude.

Assim, nota-se que o constituinte procurou inovar radicalmente as normas
voltadas a protecao social na Constituicdo Federal de 1988, podendo a afirmacéao
ser notada na indicacdo dos direitos basicos da cidadania antes mesmo da
apresentacao dos deveres civis e das regras estruturais do Estado. A redagao
adotada pelo constituinte sugere uma proeminéncia dos direitos que garantem uma

vida digna ao cidadéo.

Desta forma, é expressivo o crescimento da judicializagdo no Brasil ao longo

dos ultimos anos, acompanhada por inegaveis impactos nas finangas publicas. Esse



17

consequente impacto financeiro tem gerado criticas relativas as injustigas
distributivas geradas por essas agdes, além da ilegitimidade do poder judiciario para
determinar gastos publicos em matéria de politicas publicas, sobretudo de saude,

tendo em vista sua falta de aparato técnico-informacional para realizar tal tarefa.

2.2 Da Responsabilidade dos Entes da Federacao

Uma das principais teses utilizadas pelos entes federativos em suas defesas
se refere a uma suposta ilegitimidade passiva, em que o entdo requerido tenta
atribuir a responsabilidade a outro dos entes federativos, buscando sua exclusao da
lide.

Embora se trate de pratica comum observada nas contestagdes de agdes em
que o pleito se refere a efetivagao do direito a saude, fato é que referido tema ja foi
exaustivamente tratado pelo Supremo Tribunal Federal, o qual mantém o

entendimento de que os Entes da Federagao possuem responsabilidade solidaria.

Assim, a titulo exemplificativo, cita-se a ementa do RE n° 607.381/SC-AgR,
onde, conforme foi enfatizado pelo Ministro Luiz Fux, em precedente do Supremo
Tribunal Federal, publicado em 17/06/2011:

1. O artigo 196 da CF impde o dever estatal de implementagéo das politicas
publicas, no sentido de conferir efetividade ao acesso da populagdo a
redugao dos riscos de doengas e as medidas necessarias para protegao e
recuperagdo dos cidadados. 2. O Estado deve criar meios para prover
servicos médico-hospitalares e fornecimento de medicamentos, além da
implementacdo de politicas publicas preventivas, mercé de os entes
federativos garantirem recursos em seus or¢gamentos para implementagao
das mesmas. (arts. 23, Il, e 198, § 1°, da CF).3. O recebimento de
medicamentos pelo Estado é direito fundamental, podendo o requerente
pleitea-los de qualquer um dos entes federativos, desde que demonstrada
sua necessidade e a impossibilidade de custea-los com recursos proprios.
Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se
pautar no espirito de solidariedade para conferir efetividade ao direito
garantido pela Constituicdo, e n&o criar entraves juridicos para postergar a
devida prestagao jurisdicional. 4. In casu, o chamamento ao processo da
Unidao pelo Estado de Santa Catarina revela-se medida meramente
protelatéria que nao traz nenhuma utilidade ao processo, além de atrasar a
resolugao do feito, revelando-se meio inconstitucional para evitar o acesso
aos remédios necessarios para o restabelecimento da saude da
recorrida.(BRASIL, 2011)
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Na percepcado do ministro, de acordo com a previsdo do artigo 196 da
Constituicao Federal, € do Estado a responsabilidade de garantir o direito a saude,
sendo que no caso de n&o suprida a necessidade, podera o cidadao pleitear a

qualquer um dos entes federativos, demonstrando sua necessidade.

O ministro, ainda, esclarece que alegacdo em contrario se revela como
medida protelatoria, ou seja, que visa atrasar o processo, retardando a tao esperada

solucao da demanda.

Em junho de 2012, em seu voto no Agravo Regimental de n°® Al-AgR 550530,
o Ministro Joaquim Barbosa foi seguido pela segunda turma do STF unanimemente
no sentido de que os municipios devem proporcionar o direito a saude de todos os
cidadaos, destacando-se que a responsabilidade entre os entes federativos é

solidaria. In verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MUNICIPIO. CIRURGIA. DIREITO A
SAUDE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. O recurso extraordinario,
ao alegar que o acoérdao recorrido ofende o preceito do art. 198, versa
questao constitucional ndo ventilada na decisdo recorrida e que nao foi
objeto de embargos de declaracdo, faltando-lhe, pois, o indispensavel
prequestionamento (Sumulas 282 e 356). O acérdao impugnado, ao garantir
0 acesso da agravada, pessoa de insuficientes recursos financeiros, a
tratamento médico condigno ao quadro clinico apresentado, resguardando-
Ihe o direito a saude, decidiu em consonancia com a jurisprudéncia desta
Corte sobre o tema. Precedentes. Consolidou-se a jurisprudéncia desta
Corte no sentido de que, embora o art. 196 da Constituicido de 1988 traga
norma de carater programatico, o Municipio ndo pode furtar-se do dever de
propiciar os meios necessarios ao gozo do direito a saude por todos os
cidaddos. Se uma pessoa necessita, para garantir o seu direito a saude, de
tratamento médico adequado, é dever solidario da Unido, do estado e do
municipio providencia-lo. Precedentes. Agravo regimental desprovido.
(BRASIL, 2012)

Observa-se que, inobstante admitir que o art. 196 da Constituicao Federal,
traz norma de carater programatico, o julgado ressalta que tal fato ndo da guarida
para que os municipios se furtem de proporcionar os meios ao gozo do direito a

saude.

Na mesma seara, o Ministro Roberto Barroso, também destacou que o art.
196 da Constituicao Federal se trata de norma de carater meramente programatico,
em novembro de 2014, no julgamento do Agravo regimental de n° Al-AgR 810864.
Outrossim, ressaltou que o Estado deve prestar a assisténcia de forma solidaria,
afirmando, ainda, que o Poder Judiciario pode determinar a implementagdo de

politicas publicas nas questdes relativas ao direito constitucional a saude. In verbis:
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AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A
SAUDE. MENOR PORTADOR DE DOENGCA GRAVE. FORNECIMENTO
PELO PODER PUBLICO DE FRALDAS DESCARTAVEIS. INEXISTENCIA
DE OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES.
SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que,
apesar do carater meramente programatico atribuido ao art. 196 da
Constituicdo Federal, o Estado ndo pode se eximir do dever de propiciar os
meios necessarios ao gozo do direito a saude dos cidaddos. O Poder
Judiciario pode, sem que fique configurada violagdo ao principio da
separagao dos Poderes, determinar a implementagao de politicas publicas
nas questbes relativas ao direito constitucional a saude. Trata-se de
obrigacao solidaria de todos os entes federativos, podendo ser pleiteado de
qualquer deles, Uniao, Estados, Distrito Federal ou Municipios. Auséncia de
argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. Agravo regimental a
que se nega provimento. (BRASIL, 2014)

Nao obstante o passar do tempo, nota-se que o entendimento do Supremo
Tribunal Federal permanece incolume, conforme se depreende da tese de
repercussao geral fixada acerca da matéria constitucional contida no Recurso

Extraordinario 855.178, julgado no Plenario Presencial em 23/05/2019.

Aprovado por maioria de votos, dispoe a tese fixada pelo Tema 793:

Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da
saude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e
hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro. (BRASIL, 2019)

Assim, vislumbra-se que o entendimento mais recente do Supremo Tribunal

Federal, inobstante aos anos passados, prevalece o mesmo até a atualidade.
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3 PRINCIPAIS CONTROVERSIAS

A vida é um valor que nao pode sofrer restricdes, sendo certo afirmar, desta

forma, que tampouco existem restricdes para o direito a saude.

E nesse sentido que a jurisprudéncia dos tribunais e a doutrina
contemporanea vém firmando posicionamento cada vez mais soélido em matérias
relativas a direitos fundamentais, afirmando que o Judiciario tem o dever de
determinar a efetivacdo da Constituicdo, caso esta ndo seja garantida pelo

Legislativo e o Executivo.

Neste sentido, Gisele Cittadino:

O crescente processo de ‘juridificagdo’ das diversas esferas da vida social
s6 é compativel com um vinculo entre ‘for¢a do direito’ e ‘fim da politica’ —
ideia de que as democracias marcadas pelas paixdes politicas estariam
sendo substituidas por democracias mais juridicas, mais reguladoras -, é
preciso ndo esquecer que a crescente busca, no ambito dos tribunais, pela
concretizagdo de direitos individuais e/ou coletivos também representam
uma forma de participagcdo no processo politico. Finalmente, € importante
considerar que se a independéncia institucional do Poder Judiciario tem
como contrapartida a sua passividade — o juiz s6 se manifesta mediante
provocagao -, os tribunais estdo mais abertos ao cidadao que as demais
instituicOes politicas e ndao podem deixar de dar alguma resposta as
demandas que lhe sdo apresentadas. (CITTADINO, 2008, p.84-85).

E que dentre outros papéis assumidos pelo Poder Judiciario em um Estado
Democratico de Direito, tem-se a interpretacao de leis e da Constituicdo, de forma
que proteja a sociedade resguardando direitos e garantias, dando efetividade ao

ordenamento juridico.

Como exemplo, cumpre citar decisbes do Supremo Tribunal Federal
referentesa interrupgdo da gestacdo de feto anencéfalo, ADPF n° 54, bem como
equiparagao da homofobia e transfobia ao racismo social, ADO 26, ambas tratando
acerca de direitos fundamentais, onde garantiu a efetivagdo de direitos antes
praticamente ignorados pelos outros poderes.

E que uma vez observada a omissdo do legislativo e executivo, faz-se
necessaria atuacdo do Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais, sendo este,

entdo, constitucionalmente legitimado para tanto.



21

Em que pese seja indiscutivel a importancia da garantia dos direitos
fundamentais, € necessario ter em mente que o Executivo €, na forma da Lei Maior,
competente para concretizar as politicas publicas, notadamente a de saude,
compreendendo prevencao, consulta médica, fornecimento de medicamentos e

internagao hospitalar.

Referido Poder da Unidao possui, ainda, o conddo de cotejar as receitas
financeiras disponiveis com as necessidades que demandam despesas e avaliar o

gasto de dinheiro publico levando em consideragao as prioridades.

No entanto, € notorio que, na pratica, as receitas estatais se mostram

insuficientes para cumprir integralmente o que foi proposto pela Carta Magna atual.

Neste quadro, o aspecto financeiro tem sido o mais frequente em debates,
tendo em vista que a Administracdo deve ter como parametro a “reserva do

possivel”, a qual sera debatida a seguir.

3.1 Da Reserva do Possivel

O direito a saude, assim como em todos os direitos sociais prestacionais,

encontra limitagdo na reserva do possivel.

Conforme ensina o jurista Sarlet (2012):

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais,
mas também podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia
dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de conflitos de direitos,
quando se cuidar da invocagdo — observados sempre os critérios da
proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relagdo a todos
os direitos — da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar
o nucleo essencial de outro direito fundamental.

Para entender melhor o conceito da teoria aqui tratada, é primordial expor sua

conceituagao na doutrina. Assim, Barcellos (2001, p. 260) expde que:

[...] a expressao reserva do possivel procura identificar o fendbmeno
econdmico da limitagao dos recursos disponiveis diante das necessidades
quase sempre finitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo
aqui empreendido, a reserva do possivel significa que, além das discussoes
juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — e em ultima
analise da sociedade, ja que é esta que o sustenta —, é importante lembrar
que ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos.
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Conforme explana, ainda, o jurista alem&o Alexy (2011, p. 69):

[...] em uma constituicio como a brasileira, que conhece direitos
fundamentais numerosos, sociais generosamente formulados, nasce sobre
esse fundamento uma forte pressdo de declarar todas as normas nao
plenamente cumpriveis, simplesmente, como nao vinculativas, portanto,
como meras proposi¢des programaticas. A teoria dos principios pode, pelo
contrario, levar a sério a constituicdo sem exigir o impossivel. Ela declara as
normas nao 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
Razoavel da sociedade”.

Para Sarlet (2012), a aplicagdo da reserva do possivel deve considerar uma

dimensao triplice, que abrange:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos direitos
fundamentais;

b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda
intima conexao com a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias,
orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além
disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no
contexto do nosso sistema constitucional federativo;

C) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestagdes
sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da
prestagdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra,
também da sua razoabilidade.

Nesse sentido, o principio da reserva do possivel exige uma melhor aplicagéao
dos recursos disponiveis, a fim de garantir a maxima efetivacdo dos direitos

fundamentais.

De origem alema, o Principio denominado, ainda, como Clausula da Reserva
do Possivel, conforme exposto acima, caracteriza-se como um limite a atuacao

estatal, sendo sua existéncia justificada pela escassez dos recursos disponiveis.

O caso que deu ensejo ao que talvez seja a causa de um dos maiores
obstaculos a conquista do direito a saude ocorreu apdés uma demanda judicial
proposta por estudantes ndo admitidos em escolas de medicina de Munique e
Hamburgo em fung¢do da limitagdo do numero de vagas, sob alegacdo de que,
conforme a Lei germénica, os alemaes teriam direito de escolher sua profissédo e

centro de formacgéo.

O Tribunal alemao, como elucida Sarlet (2012), entendeu que o pleito deve
considerar o que se pode‘[...Jrazoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que,

mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se
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pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do

razoavel”.

Como se observa, a decisdo do Tribunal Constitucional aleméo foi no sentido
de que o direito a determinadas prestacdes positivas € condicionado pelo Principio
da Reserva do Possivel, que ndo sO concerne sobre a existéncia de recursos
financeiros para garantir direitos pleiteados, como também a razoabilidade de
satisfacao efetiva daqueles direitos em detrimento da execugédo das demais politicas

publicas a serem exigidas do Estado.

Ainda acerca da Reserva do Possivel, Olsen (apud MARTINS, 2019):

A reserva do possivel corresponde a um dado de realidade, um elemento do
mundo dos fatos que influencia na aplicagdo do Direito. O Direito € um
fenOmeno prescritivo, ou seja, as normas juridicas tém por fundamento uma
determinada realidade fatica, a partir da qual prescrevem condutas. Dentro
desta concepcao, é certo que o Direito ndo pode prescrever o impossivel —
e é neste sentido, em um primeiro momento, que se pode abordar a
tematica da reserva do possivel, embora trazendo a discussdo para o
campo dos direitos fundamentais sociais a prestacoes.

Em breve analise de arestos, tem-se que quando o Poder Publico, ou mesmo
a Corte Superior, trata da razoabilidade da escolha de satisfacdo de alguns direitos
fundamentais em detrimento de outros, sendo estes coletivos ou individuais, tal ideia

nao € tomada sob o fundamento da reserva do possivel, mas enaltecendo o

Principio da Igualdade, bem como o direito ao acesso a saude.

Neste sentido, interessante e relevante ao tema, citar trecho no voto do
Ministro Marco Aurélio no RE 368.564, no qual fica muito clara a sua posicao em

relacao a Reserva do Possivel utilizada como relativizacao de direitos fundamentais:

Essa denominada reserva do possivel, no tocante ao Estado, leva-me a
indignagdo como contribuinte, como cidadao, como juiz, pois, se for
realmente empolgada e aceita, teremos desculpa para tudo, porquanto,
desde que me conheco, o Estado, em que pese a grande carga tributaria,
luta com escassez de receita, mas luta porque tem despesas excessivas,
principalmente com a maquina administrativa e a divida interna. (BRASIL,
2011)

Uma das mais importantes decisdes, ainda, refere-se a ADPF 45, relatada

pelo Ministro Celso de Mello, segundo o qual:

[...] a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
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pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, entao,
considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do comando
fundado no texto da Carta Politica.

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese -
mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagido, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condicdes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigagbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. (BRASIL, 2014)

Sob este entendimento, a reserva do possivel representa o limite entre o
atendimento absoluto a qualquer demanda de prestacbes em direito a saude e a
ociosidade do Estado sob escusa da restricido de recursos, sob os critérios da

razoabilidade e proporcionalidade.

Nesse sentido, depende-se da comprovacao de auséncia de recursos
orgcamentarios suficientes para se alcancgar a possibilidade de afastar a intervencéao
do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos fundamentais com a denominada

Reserva do Possivel.

Em outras palavras, deve ser objetivamente demonstrado pelo ente publico
demandado as contingéncias que podem significar uma restricdo a aplicabilidade do
direito a saude, para que a auséncia de razoabilidade do pedido se traduza na
aplicagao da reserva do possivel, ndo sendo aceitavel que tais restricbes tenham

como causa a propria desarticulagao ou ma-fé do gestor publico.

3.2 Minimo Existencial

A maior parte dos direitos fundamentais depende de prestacdes positivas,
exigindo gastos financeiros por parte do Estado, que encontra restricdes para a total

efetivacdo desses direitos diante da escassez de recursos suficientes.

No entanto, & inadmissivel deixar a mercé do Estado a decisdao de

implementar ou ndo de uma parcela minima de cada direito fundamental social
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necessario para garantir a vida digna de cada individuo, sob pena de atentar

diretamente contra os direitos e garantias constitucionais.

Essa parcela minima dos direitos fundamentais € o chamado Minimo

Existencial.

Inobstante a auséncia de previsdo constitucional expressa acerca de tal
garantia, deve-se contextualiza-la nos direitos humanos, na ideia de liberdade em
todos os seus sentidos e nos principios da igualdade e, acima de tudo, da dignidade

da pessoa humana, principio basilar das garantias constitucionais.

Como conceito da dignidade da pessoa humana, disserta Sarlet (2012):

[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, € algo que
simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na medida em que
constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele nao pode ser
destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensao a que lhe seja concedida a
dignidade. Esta, portanto, como elemento integrante e irrenunciavel da
natureza da pessoa humana, € algo que se reconhece, respeita e protege,
mas nao que possa ser criado ou Ihe possa ser retirado, ja que existe em
cada ser humano como algo que Ihe é inerente. Nao é, portanto, sem razao
gue se sustentou até mesmo a desnecessidade de uma defini¢ao juridica da
dignidade da pessoa humana, na medida em que, em ultima analise, se
cuida do valor proprio, da natureza do ser humano como tal. Além disso,
como ja visto, ndo se deve olvidar que a dignidade independe das
circunstancias concretas, sendo algo inerente a toda e qualquer pessoa
humana, de tal sorte que todos — mesmo o maior dos criminosos — sao
iguais em dignidade.

Ainda em relagdo ao minimo existencial, narra o jurista:

No caso do Brasil, embora ndo tenha havido uma previsdo constitucional
expressa consagrando um direito geral & garantia do minimo existencial,
ndo se poderia deixar de enfatizar que a garantia de uma existéncia digna
consta do elenco de principios e objetivos da ordem constitucional
econOmica (art. 170, caput), no que a nossa Carta de 1988 resgatou o que
ja proclamava a Constituicido de Weimar, de 1919. De outra parte, os
proprios direitos sociais especificos (como a assisténcia social, a saude, a
moradia, a previdéncia social, o salario minimo dos trabalhadores, entre
outros) acabaram por abarcar algumas das dimensées do minimo
existencial, muito embora ndo possam e nao devam ser (os direitos sociais)
reduzidos pura e simplesmente a concretizagdes e garantias do minimo
existencial, como, de resto, ja anunciado. Por outro lado, a previsao de
direitos sociais nao retira do minimo existencial sua condicdo de direito
garantia fundamental autbnomo e muito menos ndo afasta a necessidade
de se interpretar os demais direitos sociais a luz do préprio minimo
existencial. (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 184)

Além do fundamento constitucional, cumpre destacar que o minimo

existencial esta previsto, ainda, no art. 11, 1, do Pacto Internacional sobre Direitos
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Econbémicos, Sociais e Culturais, que ingressou no ordenamento juridico brasileiro

por meio do Decreto Presidencial n. 591, de 6 de julho de 1992. De acordo com o

dispositivo:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia, inclusive a
alimentacgéao, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria
continua de suas condigdes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas
apropriadas para assegurar a consecugao desse direito, reconhecendo,
nesse sentido, a importancia essencial da cooperacao internacional fundada
no livre consentimento. (BRASIL, 1992)

E nesse sentido que a jurisprudéncia firmou entendimento o Estado garantir

direitos minimos que sejam capazes de configurar uma vida digna, entre os quais se

inclui o pleno acesso a um servigo de saude de qualidade.

Assim,a percepc¢ao da Ministra Carmen Lucia:

A nogdo de "minimo existencial", que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, Ill, e art. 3° |llI),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagao revela-se
capaz de garantir condicdes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também,
a prestacodes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicao
de direitos sociais basicos, tais como o direito a educagio, o direito a
protecao integral da crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a
assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentagcao e o direito a
seguranga. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
com Agravo 684445. Relator(a): Carmen Lucia. Data de Julgamento:
17/05/2012).

Acerca do nucleo abrangido pelo Minimo Existencial, Canotilho (2001, p. 203),

expoe:

Das varias normas sociais, econdmicas e culturais é possivel deduzir-se um
principio juridico estruturante de toda a ordem econdmico-social
portuguesa: todos (principio da universalidade) tém um direito fundamental
a um nucleo basico de direitos sociais (minimum core ofeconomicand social
rights) na auséncia do qual o estado portugués deve se considerar infractor
das obrigagbes juridico-sociais constitucional e internacionalmente
impostas.

E necessario, ainda, demonstrar o entendimento doutrinario que reduz a

reserva do possivel a fim de exaltar o “minimo existencial”.

O doutrinador Treisch (apud LEIVAS, 2006, p. 135) conceitua o minimo

existencial como:

[...] a parte do consumo corrente de cada ser humano, seja criangca ou
adulto, que é necessario para a conservagao de uma vida humana digna, o
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que compreende a necessidade de vida fisica, como a alimentagao,
vestuario, moradia, assisténcia a saude, etc. (minimo existencial fisico) e a
necessidade espiritual-cultural, como educagdo, sociabilidade, etc.
Compreende a definicdo do minimo existencial tanto a necessidade fisica
como também cultural-espiritual, entdo se fala de um minimo existencial
cultural.

Nesse diapasao, o Minimo Existencial se caracteriza como o direito de cada
individuo as condi¢gdes minimas indispensaveis para a existéncia humana digna, que
nao pode ser objeto de intervencao do Estado, mas que exige prestagcdes positivas

deste.

Assim, conforme perfeitamente elucidado por Sarlet (2012):

Além disso, a no¢gdo de um minimo existencial pode servir (e tem servido)
de parametro para definir o alcance do objeto dos direitos sociais, inclusive
para a determinagdo de seu conteldo exigivel, fornecendo, portanto,
critérios materiais importantes para o intérprete e para o processo de
concretizagao dos direitos sociais.

Desta forma, parece certo dizer que o Minimo Existencial consiste em um

padrao minimo de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais pelo Estado.

3.3 Da Reserva do Possivel X Minimo Existencial

Diante do quanto elucidado anteriormente, os temas tratados sao conflitantes,
sendo que, nao raras as vezes, uma situacdo de impasse para que o individuo

alcance o direito de acesso a saude.

Tendo o Estado o dever de garantir o minimo necessario para manter a saude
da coletividade, ha, em contraparte, que se observar a eventual auséncia de
recursos suficientes para o alcance desse fim, de forma que tais principios atuam

como uma balanga em situagdes concretas.

Considerando que a Constituicdo da Republica garante saude a todos, cabe
ao Poder Judiciario, na qualidade de 6rgao responsavel por garantir sua efetivagao,
cumpri-la sempre que acionado por pessoas que tiveram seus direitos

desrespeitados.

Entretanto, cumpre considerar que, enquanto um cidadao é atendido, outras

centenas de usuarios do SUS que estdo na fila para alcancgar a efetividade de seus
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direitos previstos constitucionalmente, restam-se prejudicadas diante do or¢gamento

geral da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Contudo, evidente que a escassez de recursos orgamentarios ndo pode ser
reconhecida como impedimento ao Estado condi¢des minimo de existéncia humana
aos seus individuos, sob pena de sacrificio do principio basilar da dignidade da

pessoa humana.

Nessa senda, ndo se trata do Estado negar o exercicio de direitos
constitucionais, mas limita-los ao que n&do ha condi¢cées de acatar. Nesse sentido,

Ingo Wolfgang Sarlet (2012) afirma que:

Como da conta a problematica posta pelo ‘custo dos direitos’, por sua vez,
indissociavel da assim designada ‘reserva do possivel’, a crise de
efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza pelos direitos
fundamentais de todas as dimensdes esta diretamente conectada com a
maior ou menor caréncia de recursos disponiveis para o atendimento das
demandas em termos de politicas sociais. Com efeito, quanto mais diminuta
a disponibilidade de recursos, mais se impde uma deliberagdo responsavel
a respeito de sua destinagédo, o que nos remete diretamente a necessidade
de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de gestdo democratica do
orcamento publico. [...] oportuno apontar aqui que os principios da
moralidade e da eficiéncia, que direciona a atuacdo da administragao
publica em geral, assumem um papel de destaque nesta discussao,
notadamente quando se cuida de administrar a escassez de recursos e
otimizar a efetividade dos direitos sociais [...] que também resta abrangida
na obrigagdo de todos os 6rgaos estatais e agentes politicos a tarefa de
maximizar os recursos € minimizar o impacto da reserva do possivel. [...]
Assim, levar a sério a ‘reserva do possivel’ significa também, especialmente
em face do sentido do disposto no artigo 5°, paragrafo 1°, da CF, que cabe
ao poder publico o 6nus da comprovagao efetiva da indisponibilidade total
ou parcial de recursos e do ndo desperdicio dos recursos existentes [...]

E patente que a garantia do chamado “minimo existencial” acaba por construir

um padrao minimo da efetivacdo dos direitos sociais de prestagao.

Isto porque, sem o minimo essencial a existéncia, evidente que nao existe a

possibilidade de sobrevivéncia do individuo e, com ela, as condi¢des de liberdade.

O objetivo maior do Estado deve ser concretizar integralmente os direitos

fundamentais sociais, tendo em vista que indispensaveis a vida humana digna.

Nesse sentido, ainda que diante de auséncia de recursos financeiros para
satisfazer a necessidade, invocando-se a Reserva do Possivel, pelo menos o
Minimo Existencial de cada um desses direitos deve ser garantido ao cidadao, eis

que possui prioridade nas destinagdes orgcamentarias.
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Assim, disserta Martins (2019):

O critério adotado pelo Supremo Tribunal Federal, utilizado como parametro
da analise da eficacia das normas programaticas, € o “minimo existencial”
das normas programaticas. Eis o raciocinio: ndo se pode exigir o
cumprimento na integra das normas programaticas, mas € possivel se
exigirem duas coisas: a) a existéncia de um plano de agdo — um conjunto de
politicas publicas — destinado a cumprir os objetivos constitucionais; b) o
cumprimento de um “minimo existencial” de suas normas. Nao ha como se
exigir um servigo publico de saude exemplar, sem quaisquer falhas, mas
nao se pode permitir que pessoas morram nas filas dos hospitais por falta
de medicamentos. Entre o ideal e o inaceitavel ha uma situagao
intermediaria, que € aquela que pode ser exigida pelo Poder Judiciario.

Evidente que nos casos em que se pde em risco a integridade da pessoa

humana, é inadmissivel que normas burocraticas sejam utilizadas como 6bice para o

alcance de minimo existencial devido a todo cidadao.

Parece certo, assim, afirmar que as lides deverao ser resolvidas em respeito
aos direitos minimos devidos a todo cidadao, considerando, contudo, uma analise
criteriosa em relagao a reserva do possivel alegada pelo Estado, quando incapaz de
concretizar um direito essencial pleiteado administrativa ou judicialmente, devendo
ser comprovada a impossibilidade alegada, ndo havendo o Ente Federativo de

sevaler de tal escusa para provocar o padecimento de seus cidadaos.

3.4 Do Principio da Separacao dos Poderes

Uma das maiores controvérsias no que se trata ao tema da judicializagéo da
saude € no que tange ao Principio da Separacao dos Poderes, previsto no art. 2° da

Constituicao Federal.

Nesse sentido, ja na classica obra de Montesquieu - Do espirito das leis —
postaram-se alicerces do que viria a se tornar a teoria da separacao dos poderes,
sob a qual vigora o entendimento de que os poderes ndo poderiam concentrar-se

nas maos de um unico individuo. Nesse sentido:

N&o havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do
poder legislativo e do poder executivo. Se estivesse ligado ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario,
pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz
poderia ter a forga de um opressor. (MONTESQUIEU,1979)
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A Carta Magna atual, préxima a tal entendimento, dispde a independéncia dos

poderes no que concerne as suas fungoes tipicas.

Nesse contexto, o jurista Ingo Wolfgang Sarlet (2012) ensina que a atribuigao
do Judiciario “é, acima de tudo, a de identificar e revelar o que ja existe, ainda que
de forma implicita, sem prejuizo de uma atividade criadora de cunho suplementar e

ampliativo”.

Contudo, conforme disserta Martins (2019), “a distingdo entre os Poderes nao

pode ser feita de forma organica, rigida.”.

Nesse sentido, prossegue o Autor (MARTINS, 2019):

Se os poderes publicos, de forma sistémica, reiterada e generalizada,
praticam atos e/ou omissdes que violam os direitos fundamentais, esta-se
diante de um estado de coisas inconstitucional, ensejando uma série de
medidas igualmente generalizadas, plurais, envolvendo varios agentes e
orgaos publicos, a fim de diminuir a violacdo aos direitos fundamentais
sistematicamente violados. Poder-se-ia questionar a legitimidade do Poder
Judiciario para estabelecer quais as tarefas estatais que devem ser
cumpridas, quica determinando um cronograma de execugao. Muitos diriam
que tal postura violaria o principio democratico, ja que o Judiciario nao foi
eleito pelo povo, ao contrario dos Poderes Legislativo e Executivo, que, em
ultima analise, tém o dever de implantar as politicas publicas e estabelecer
quais as prioridades do Estado. Em parte, a critica esta correta. Todavia,
nao cabera ao Judiciario estabelecer aprimoramentos as politicas publicas
eficazes ou ordenar a substituicdo de uma politica publica por outra. O
Judiciario, em nosso entender, deve agir, quando descumprido 0 minimo
existencial dos direitos fundamentais, utilizando-se como parametro de
afericdo o principio da dignidade da pessoa humana. Assim, entendemos
que, em casos extremos, pode e deve o Judiciario agir, em defesa da
Constituigao e de sua forga normativa.

Dessa forma, diante da omissdo do Estado em relacdo ao seu dever
prestacional, especificamente no que tange a area da saude, implica na
inobservancia de sua competéncia e de seu dever, possibilitando a intervencdo do

Poder Judiciario na esfera administrativa.

O chamado “ativismo judicial” no campo das politicas publicas pode, entao,
ser assumido como vantajoso estimulo para a concretizacdo de um direito tao
fundamental, desestimulando, ainda, a inércia do Estado e dificultando o retrocesso

social.

No entanto, J.-P. Muller (apud Sarlet, 2012), expde que:

De acordo com a ponderagdo do publicista suico falta aos Juizes a
capacidade funcional necessaria para, situando-se fora do processo politico
propriamente dito, garantir a efetivacdo das prestacdes que constituem o
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objeto dos direitos sociais, na medida em que estas se encontram na
dependéncia, muitas vezes, de condi¢cdes de natureza macroeconémica,
nao dispondo, portanto, de critérios suficientemente seguros e claros para
aferir a questao no ambito estrito da argumentacao juridica.

O proéprio Autor (2012) refuta o argumento, enfatizando que a supressao
especialmente dos direitos existenciais vinculados ao minimo existencial afeta, em
muitos casos, o principio da dignidade da pessoa, o que é evidentemente
inadmissivel. E completa que “para uma vida condigna ndo podera prevalecer até
mesmo a objecado da reserva do possivel e a alegacdo de uma eventual ofensa ao

principio democratico e da separacido dos poderes.”

z

E imperioso destacar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal, além de nao
admitir o argumento de que a atuagdo do Poder Judiciario violaria o principio da
separagao dos poderes, inclusive, ja se posicionou acerca da implementagdo de

politicas publicas pelo érgéo.

Assim, foi asseverado no julgamento do Al 810.864 AgR/RS, de relatoria do

Ministro Roberto Barroso, in verbis:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A
SAUDE. MENOR PORTADOR DE DOENGCA GRAVE. FORNECIMENTO
PELO PODER PUBLICO DE FRALDAS DESCARTAVEIS. INEXISTENCIA
DE OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES.
SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que,
apesar do carater meramente programatico atribuido ao art. 196 da
Constituicao Federal, o Estado ndo pode se eximir do dever de propiciar os
meios necessarios ao gozo do direito a saude dos cidaddos. O Poder
Judiciario pode, sem que fique configurada violagdo ao principio da
separagao dos Poderes, determinar a implementagao de politicas publicas
nas questdes relativas ao direito constitucional a saude. Trata-se de
obrigacao solidaria de todos os entes federativos, podendo ser pleiteado de
qualquer deles, Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios. Auséncia de
argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. Agravo regimental a
que se nega provimento.” (Al 810864 AgR, Relator(a): Min. Roberto
Barroso, Primeira Turma, Julgado em 18/11/2014)

Fica evidente, assim, que frente a ineficiéncia de politicas publicas, a atuacao
do Poder Judiciario aceitavel, bem como se mostra crescente, haja vista ser uma
esperanca ao cidadao que necessita do cumprimento daquele direito pleiteadopara a

garantia do minimo existencial.
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4 POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE NO BRASIL

A Constituicao de 1988 buscou institucionalizar a protecdo e promocgiao do

Direito a Saude em seu art. 196.

E notdria a intengdo do constituinte em instituir, em seu texto, o modelo
basico de organizacdo da prestagdo do servigo publico de saude no Brasil, sendo
um sistema unico, descentralizado, responsavel por garantir atendimento integral e
com participacao da populacao, conforme preconizado no art. 198, incisos | a lll, da

Carta Magna:

Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

Il - participagdo da comunidade. (BRASIL, 1988)

Nessa premissa, o funcionamento de tais acdes depende da atuacdo do
poder publico por meio de politicas publicas que sao, nas palavras de Oliveira (2006)
“providéncias para que os direitos se realizem, para que as satisfacbes sejam
atendidas, para que as determinagdes constitucionais e legais saiam do papel e se

transformem em utilidades aos governados.”

Diante do reconhecimento da saude como um direito social fundamental, o
fato € que o Estado se restou obrigado a realizar prestagdes positivas, devendo,
neste parametro, elaborar e promover politicas publicas sociais e econdmicas

destinadas a promocéo, a protecao e a recuperacao da saude da populacgao.

Em solo patrio, a definicdo de politicas publicas de saude se da sob a
perspectiva do Sistema Unico de Saude, sendo este a institucionalizacéo

constitucionalmente prevista das agdes e servigos de saude.

Regulado pela Lei 8.080 de 1990, a qual foi aprovada logo ap6s a entrada em
vigor da Constituicdo de 1988, o Sistema Unico de Satde é regido por disposicéo
infraconstitucional que rege, ndo apenas acerca das condi¢gdes para a promocao,

protecdo e recuperacao da saude, mas também a respeito da organizacdo e
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funcionamento dos servigos correspondentes, bem como da estrutura e modelo

operacional do SUS.

A Lei 8.080 trata também de reforgar e complementar os principios e
diretrizes constitucionais que orientam sua atuacado, cumprindo destacar, neste
sentido, o Capitulo Il do primeiro titulo, onde se localizam estas diretrizes e
principios — incluindo a universalidade, integralidade, igualdade, descentralizagéo e

participacao da comunidade.

A Lei prevé, ainda, divisdo de fungdes entre os entes federativos, sendo uma
das incumbéncias da Unido, prevista expressamente no art. 16, inciso Xlll, a

cooperacao técnica e financeira aos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Tal incumbéncia, diga-se de passagem, também cabe a direcao estadual em

relacdo aos municipios, conforme previsao do art. 17, inciso Ill da Lei tratada.

Finalmente, no que tange as dire¢des municipais, dentre outros deveres, cabe
as direcbes municipais, por fim, planejar, organizar, controlar, gerir e executar os

servigos publicos de saude, conforme o art. 18, Lei 8.080/1990.

O principio da subsidiariedade confere aos municipios funcdo de execucao
das politicas de saude, conforme o disposto no art. 7°, incisos | e IX, da Lei n°
8.080/1990.

No mesmo sentido, como sustenta Carvalho (2005), a prépria Constituicao
Federal prevé um regime de cooperacao entre a Unido, os Estados e os Municipios,

que devem concorrer para incrementar o atendimento a saude da populagao.

O autor prossegue afirmando que “Cada uma dessas esferas de governo, que
deve agir em concurso e de forma solidaria, uma suplementando a outra, tem sua
competéncia administrativa estabelecida na Lei n°® 8.080/90” (CARVALHO, 2005).

Em conformidade com os arts. 5° e 6° da Lei 8.080/1990, dentro dos objetivos
e atribuicbes do sistema, cabe a participacdo na formulacdo da politica de
saneamento, e formagao de recursos humanos na area da saude, a vigilancia sobre
orientacdo nutricional e alimentar, a execucdo de acdes de vigilancia sanitaria,
epidemiologica, de saude do trabalhador e de assisténcia terapéutica integral,

inclusive farmacéutica.
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Tal pluralidade é um reflexo da adog¢do do conceito amplo de saude no

ordenamento juridico patrio.

A respeito do tema, salienta o Autor:

O direito a saude, de que trata o texto constitucional brasileiro, implica nao
apenas no oferecimento da medicina curativa, mas também na medicina
preventiva, dependente, por sua vez, de uma politica social e econémica
adequadas. Assim, o direito a saude compreende a saude fisica e mental,
iniciando pela medicina preventiva, esclarecendo e educando a populagéo,
higiene, saneamento basico, condicdes dignas de moradia e de trabalho,
lazer, alimentacdo saudavel na quantidade necessaria, campanhas de
vacinagao, dentre outras. (CARVALHO, 2005, pag. 816-817).

Acerca da atuagao dos entes federativos para a promocédo da saude, ensina
Flavia Piovesan (2019):

Dessa maneira, sendo dever da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios cuidar da saude, em casos excepcionais, para execug¢ao do
minimo existencial desse direito, podem ser acionados jurisdicionalmente
qualquer um desses entes federativos, como ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal: “o direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizagao federativa brasileira,
nao pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populagao, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdao, em grave
comportamento inconstitucional. A interpretacdo da norma programatica nao
pode transforma-la 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
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado” (RE
271.286-AgR, rel. Min. Celso de Mello).

Diante do suscitado, imprescindivel tratar, finalmente, da atuacdo do Poder
Judiciario, quando os entes federativos, na condigao legislativa e executiva, deixam
de cumprir com as disposi¢coes constitucionais, deixando de prestar a minima
assisténcia, configurando conduta omissa que, por derradeiro, acarreta na
contrariedade aos principios do minimo existencial e da dignidade da pessoa

humana.
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4.1 A Atuacao do Poder Judiciario Frente a Omissao do Poder Publico

Conforme ja elucidado, em meados de 2000, iniciou-se uma nova etapa da
evolucao jurisprudencial do direito a saude, onde a ideia de que o direito a saude
configura parcela do minimo existencial e que, por esta razdo, deve ser

obrigatoriamente concretizado pelo poder publico.

Contudo, em virtude de tal fundamento, passam-se a se multiplicar decisdes

extravagantes, condenando o poder publico a agdes nao razoaveis.

Naquela ocasido, entao, os tribunais superiores comecaram a superar a ideia
de que o direito a saude e sua diretriz da integralidade significaria um direito “sem
limites”.

Esse momento da jurisprudéncia se deu em 2009, com a audiéncia publica n.

4 no STF, a qual foi convocada pelo entao presidente, Ministro Gilmar Mendes, nos

termos do art. 13, inciso VXII, do Regimento Interno do STF.

Na Audiéncia Publica foram ouvidos 50 especialistas, sendo discutidos os
seguintes pontos (SUPREMO, 2009):

a) Responsabilidade dos entes da federagao em matéria de direito a saude;
b) Obrigacdo do Estado de fornecer prestacdo de saude prescrita por
médico ndo pertencente ao quadro do SUS ou sem que o pedido tenha sido
feito previamente a Administracdo Publica; c) Obrigagdo do Estado de
custear prestacbes de saude ndo abrangidas pelas politicas publicas
existentes; d) Obrigacdo do Estado de disponibilizar medicamentos ou
tratamentos experimentais nao registrados na ANVISA ou nao
aconselhados pelos Protocolos Clinicos do SUS; e) Obrigagao do Estado de
fornecer medicamento nao licitado e ndo previsto nas listas do SUS; f)
Fraudes ao Sistema Unico de Saude.

ApOs a realizacao de debates nos dias 27, 28 e 29 de abril, e 4, 6 e 7 de maio
de 2009, foi editada, pelo Presidente do Conselho Nacional de Justica, em 30 de
margo de 2010, a recomendacgao n°® 31 (CNJ, 2010).

Tal normatizagdo busca maior eficiéncia na solugdo das demandas judiciais
envolvendo a efetivacdo do direito a saude, a partir do aprimoramento dos

magistrados, bem como demais operadores do direito.

Em outras palavras, pode-se caracteriza a recomendagao como uma busca

por maior padronizagao nas sentencgas.
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A exemplo de tais medidas, tem-se a sugestdo aos magistrados que “evitem
autorizar o fornecimento de medicamentos ainda n&o registrados pela ANVISA, ou

em fase experimental, ressalvadas as excegdes expressamente previstas em lei”.

Desta recomendacéo, ainda, surgiu a Resolugédo n. 107 do CNJ, em 6 de abril

de 2010, a qual instituiu o Férum Nacional do Judiciario.

De acordo com texto da resolucéo, em seu art. 2°:

Art. 2° Cabera ao Férum Nacional: | —o monitoramento das acdes judiciais
que envolvam prestacdes de assisténcia a saude, como o fornecimento de
medicamentos, produtos ou insumos em geral, tratamentos e
disponibilizacdo de leitos hospitalares; Il —o monitoramento das agdes
judiciais relativas ao Sistema Unico de Salde; Il —a proposicdo de medidas
concretas e normativas voltadas a otimizagdo de rotinas processuais, a
organizagao e estruturagdo de unidades judiciarias especializadas; IV —a
proposicao de medidas concretas e normativas voltadas a prevengédo de
conflitos judiciais e a definicido de estratégias nas questdes de direito
sanitario; V —o estudo e a proposicdo de outras medidas consideradas
pertinentes ao cumprimento do objetivo do Férum Nacional. (BRASIL, 2010)

Notdria, entdo, a relevancia da resolugdo criada pelo CNJ, vez que
estabeleceu o Férum Nacional do Judiciario composto por magistrados que atuam

nas areas correlatas, podendo contar com o auxilio de autoridades na area.

Passou-se, entdo, a buscar uma analise minuciosa do caso concreto, com
consideragdes de ordem técnica, inaugurando na jurisprudéncia uma série de
decisdes que negou aos usuarios do SUS determinadas prestagdes que estariam

em desacordo com os basilares das politicas publicas.

Na mesma linha, em 2016, foi emitida a resolugéo n. 238 (CNJ, 2016), na qual
o Conselho Nacional de Justica prevé a criacao de Comités Estaduais de Saude por
parte dos TJ’s e TRF’s, tendo a atribuicdo de auxiliar os tribunais na criacido de
Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario e, ainda, estabelecendo que nos Tribunais,
onde houver mais de uma vara da Fazenda Publica, devera uma das varas ser
especializada no atendimento de demandas em saude publica, sendo recomendado

0 mesmo a tribunais onde ha mais de uma Camara de Direito Publico.

Tais resolugdes desempenham papel de suma relevancia para a ordem
publica, eis que o Poder Judiciario possui o papel essencial de interpretar e aplicar
normas, relacionando-se com a politica, gerando conflitos quando sua vontade se

sobrepde a dos outros dois poderes.



37

Isso porque, trata-se de uma das esferas de poder que produz decisdes que

interferem tanto no legislativo quanto no executivo.

Em linha semelhante, ensina Piovesan (2019):

A consolidagdo do Estado de Direito nos planos internacional, regional e
local demanda o fortalecimento da justica internacional. Isto porque no
Estado Democratico de Direito é o poder Judiciario, na qualidade de poder
desarmado, que tem a ultima e decisiva palavra, sendo essa a afirmagao do
primado do Direito. E, por vezes, por meio de uma atuagao
contramajoritéaria, sdo as Cortes que permitem o triunfo dos direitos
humanos, em resposta a conjunturas majoritarias desfavoraveis.

E necessario entender que o juiz, ndo raras as vezes, precisa
interpretar expressdes ambiguas, além de tomar decisdes passiveis de serem
fundamentadas nas mais diversas normas. O Magistrado nao se limita a aplicacéao
de uma norma existente, devendo integrar a norma ou mesmo inova-la no

ordenamento juridico.

Nao bastasse, ressalta-se que por muitas vezes o poder legislativo n&o
€ capaz de pacificar temas reconhecidamente polémicos e causadores de
controvérsias perante a sociedade, de forma a restar como competéncia do judiciario
resolver a questao, haja vista que o juiz ndo pode invocar a lacuna normativa para
nao resolver a demanda, necessitando, assim, decidir as matérias ainda que o

legislativo nao tenha atuado.

Faz-se, entdo, necessaria a aplicagdo de principios que balizem a
atuacdo do Poder Judiciario, a fim de que os interesses da sociedade sejam
satisfeitos, mas em equilibrio com a capacidade que o Estado possui de satisfazer

essas necessidades, ja discorrido na dissertagao acerca da Reserva do Possivel.

Nesse sentido, a chamada “atuacgao politica” no Poder Judiciario se da
no sentido de criar argumentativamente a norma que ira reger a situagao concreta
sendo que, por vezes em suas decisdes, os magistrados levam em conta fatores

extrajudiciais, pessoais e ideoldgicos, bem como fatores de natureza politica.

Oportuno frisar o entendimento de Barroso (apud Martins, 2019), que

destaca a legitimagao representativa dos juizes e tribunais:

Em uma democracia, todo poder é representativo, o que significa que deve
ser transparente e prestar contas a sociedade. Nenhum poder pode estar
fora do controle social, sob pena de se tornar um fim em si mesmo,
prestando-se ao abuso e a distor¢des diversas. [...] O poder de juizes e
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tribunais, como todo poder politico em um Estado democratico, é
representativo. [...] De fato, a legitimidade democratica do Judiciario,
sobretudo quando interpreta a Constituicdo, esta associada a sua
capacidade de corresponder ao sentimento social. [...] A jurisdicdo
constitucional pode ndo ser um componente indispensavel do
constitucionalismo democratico, mas tem servido bem a causa, de uma
maneira geral. Ela € um espaco de legitimagao discursiva ou argumentativa
das decisoes politicas, que coexiste com a legitimagdo majoritaria, servindo-
Ihe de contraponto e complemento.

A judicializacao se traduz, assim, no sentido de que parte do poder politico
esta sendo transferida ao judiciario. Em outras palavras, significa dizer que o ponto
final em relagdo as questbes de largo alcance é dado perante o poder judiciario,
atuando em conformidade com o principio de que nenhuma lesao a direito pode ser

excluida de sua analise.

Isso porque o juiz ndo pode invocar a lacuna normativa para nao resolver uma
demanda, devendo, portanto, decidir as matérias mesmo quando o legislativo nao

tenha atuado.

Ingo Wolfgang Sarlet (2012) se posiciona sobre a eficacia plena dos direitos
fundamentais no sentido de que o Poder Judiciario se encontra investido do poder-
dever de aplicar de maneira imediata as normas definidores de direitos e garantias

fundamentais.

Nesse passo, o jurista afirma que a falta de concretizagdo ndo pode ser
obstaculo para a aplicagédo imediata pelos juizes e tribunais (art. 5°, §1°, da CF),
ressaltando que estes se encontram “na obrigacdo de assegurar a plena eficacia dos
direitos fundamentais, mas também autorizado a remover eventual lacuna oriunda

da falta de concretizagéo”.

Assim, destaca-se o entendimento de Martins (2019):

O Judiciario, em nosso entender, deve agir, quando descumprido o minimo
existencial dos direitos fundamentais, utilizando-se como parametro de
afericdo o principio da dignidade da pessoa humana. Assim, entendemos
que, em casos extremos, pode e deve o Judiciario agir, em defesa da
Constituicdo e de sua forga normativa.

Nessa senda, o papel do Juiz, como garantidor de direitos, tende a ser cada
vez mais expressivo, em razao da omissdo do Poder Publico em implementar

politicas que fornegam condigbes basicas aos cidadaos.
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Assim, faz-se notoria a importancia das resolugdes criadas pelo CNJ, eis que
servem de base de sustentagdo para o desenvolvimento de um pais justo,
apresentando-se como parametro para a formag¢ao da jurisprudéncia nos tribunais

patrios.
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5 A JURISPRUDENCIA ATUAL EM MATERIA DE SAUDE NO BRASIL EM

RELAGAO AO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

Diante da busca pela garantia de direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal, somando-se a estipulacdo de parametros bem mais nitidos
para a racionalizagdo da pratica judiciaria do direito a saude, € notério o novo

momento vivido pela jurisprudéncia patria.

Tal fato se resulta das experiéncias trazidas pela audiéncia publica sobre

direito a saude e a prépria pratica anterior da Corte.

Em 2010, tais fatores levaram o STF, em um julgado emblematico, a fixacao
de parametros bem mais definidos para o tema, sendo este do Agravo Regimental

na Suspensédo de Tutela Antecipada n. 175/CE, in verbis:

Suspensdo de Seguranga. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema
Unico de Saude - SUS. Politicas publicas. Judicializagdo do direito a satde.
Separagdo de poderes. Pardmetros para solugdo judicial dos casos
concretos que envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos
entes da Federagcdo em matéria de saude. Fornecimento de medicamento:
Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Ndo comprovacéo de
grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranga publicas.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se
nega provimento. (BRASIL, 2010).

A acao judicial pretendia a condenacgado solidaria da Unido, do Estado do
Ceara e do Municipio de Fortaleza ao fornecimento do medicamento denominado

como Zavesca, para o tratamento de doenca rara (doenca de Niemann-Pick Tipo C).

Na ocasido, o voto do ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2010) apresentou
fundamentos, acompanhados de evidéncias cientificas para justificar o pedido, que
resultaram na unanimidade pelo plenario da corte. Quais sejam: (i) a inexisténcia de
tratamento/procedimento ou medicamento similar/genérico oferecido gratuitamente
pelo SUS para a doencga ou, no caso de existéncia, sua utilizacdo sem éxito pelo
postulante ou sua inadequacdo devido a peculiaridades do paciente; (i) a
adequacao e a necessidade do tratamento ou do medicamento pleiteado para a
doenca que acomete o paciente; (iii) a aprovacao do medicamento pela ANVISA;

(iv) a ndo configuragao de tratamento experimental.
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Com tal decisdo, buscou-se a uniformizacdo do posicionamento doutrinario.

Contudo, é patente que muitos julgados deixam de observar tal entendimento.

Como amostra, cumpre citar o Pedido de Suspensido de Liminar no AReg
815/SP, onde o STF manteve a obrigagdo de fornecimento de medicamento de alto

custo sem registro na ANVISA a portador de cirrose hepatica, in verbis:

AGRAVOS REGIMENTAIS. SUSPENSAO DE LIMINAR. DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS. SAUDE PUBLICA. DIREITO A SAUDE.
SISTEMA UNICO DE SAUDE. TRATAMENTO SEM OS RESULTADOS
ESPERADOS. NECESSIDADE DE UTILIZACAO DE MEDICAMENTO QUE
SE MOSTRA IMPRESCINDIVEL PARA A MELHORIA DA SAUDE E
MANUTENCAO DA VIDA DO PACIENTE. MEDICAGCAO SEM REGISTRO
NA ANVISA. FARMACO REGISTRADO EM ENTIDADE
GOVERNAMENTAL CONGENERE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DOS ENTES FEDERADOS. NAO COMPROVACAO DO RISCO DE GRAVE
LESAO A ORDEM E A ECONOMIA PUBLICAS. POSSIBILIDADE DE
OCORRENCIA DE DANO INVERSO. SUSPENSAO DE LIMINAR
INDEFERIDA. AGRAVOS REGIMENTAIS A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

| — Decisao que deferiu o fornecimento de medicamentos ndo disponiveis na
rede publica de saude para o tratamento do virus da Hepatite gendétipo “C”.

Il — Tratamento oferecido no ambito do Sistema Unico de Saude que nZo
surtiu o efeito esperado. Prescricdo da utilizagdo combinada dos
medicamentos Sofosbuvir 400 mg, Simeprevir 150 mg e Ribravirina 250 mg,
Unica forma viavel de evitar o agravamento da doencga.

Il — Discussao sobre a possibilidade do custeio pelo Estado de
medicamento ainda nao registrado pela ANVISA.

IV — Repercussdo Geral da matéria reconhecida nos REs 566.471/RN e
657.718/MG, ambos de relatoria do Ministro Marco Aurélio.

V — Eficacia do farmaco atestada aprovada por entidade governamental
congénere a ANVISA.

VI — Decisao de indeferimento da suspensdo que preserva a vida do
paciente, ante a constatagdo da nao comprovagao do grave risco de lesédo a
ordem e a economia publicas.

VIl — Agravos regimentais a que se nega provimento. (BRASIL, 2015)

O ponto destaque de tal decisdo se da no fato de que, mesmo o medicamento
nao possuindo registro na ANVISA, contrariando o entendimento proferido no
julgamento do STA 175-AgR/CE, o entao relator, presidente Ricardo Lewandowski,
ressalvou que na analise caso a caso, a regra pode vir a ser relativizada em vistas a

realizacao do direito a saude e o respeito ao proprio direito a vida. In verbis:

Por isso, em que pese a auséncia de registro do medicamento pela
ANVISA, sua utilizagdo foi aprovada pela entidade governamental dos
Estados Unidos da América, responsavel pelo controle dos alimentos,
suplementos alimentares, medicamentos e demais produtos da mesma
espécie. Tal entidade, assim como a congénere brasileira, testa e estuda os
medicamentos antes de aprovar a comercializagao desses farmacos.

Isso nao quer dizer que as normas brasileiras referentes a comercializagao
de medicamentos devam ser ignoradas.

No entanto, pontualmente, quando ha comprovagao de que uma medicagao
ainda n&o aprovada pela ANVISA ¢é a Unica eficaz para debelar determinada
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enfermidade que coloca em risco a vida de paciente sem condi¢oes
financeiras, entendo que o Estado tem a obrigacdo de custear o tratamento
se 0 uso desse mesmo medicamento for aprovado por entidade congénere
da agéncia reguladora nacional. (BRASIL, 2015)

Diante da evidente auséncia de uniformizacdo de entendimento do Supremo
Tribunal Federal, a fim de novamente buscar a padronizacdo das decisdes, no dia
25 de abril de 2018, o Superior Tribunal de Justica fixou parametros cumulativos
para o fornecimento de medicamentos nao incorporados pelo SUS, no Recurso

Especial 1.657.156, no qual foi a seguinte tese fixada:

A tese fixada no julgamento repetitivo passa a ser: A concessdo dos
medicamentos nao incorporados em atos normativos do SUS exige a
presenga cumulativa dos seguintes requisitos: i) Comprovagao, por meio de
laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que
assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento,
assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito; iii) existéncia de registro do medicamento na
ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia. Modula-se os
efeitos do presente repetitivo de forma que os requisitos acima elencados
sejam exigidos de forma cumulativa somente quanto aos processos
distribuidos a partir da data da publicagao do acérdao embargado, ou seja,
4/5/2018. (BRASIL, 2018)

Contudo, é necessario ressaltar que ndo obstante aos parametros fixados, as

decisdes do Superior Tribunal de Justica n&o vinculam o Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, em maio de 2019, o Supremo Tribunal Federal julgou os

temas 500 e 793, fixando as seguintes teses, sendo no primeiro:

Tema 500: 1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais. 2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra
geral, o fornecimento de medicamento por decis&o judicial. 3. E possivel,
excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido
(prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando preenchidos trés
requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil
(salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doengas raras e ultrarraras);
(i) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulagdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com
registro no Brasil. 4. As ag¢des que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na Anvisa deverdo necessariamente ser
propostas em face da Unido. (BRASIL, 2019)

Ja no que tange ao Tema 793, entendeu o Colendo Tribunal:

Tema 793: Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum,
sao solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da
saude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizagdo e
hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
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conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro. (BRASIL, 2019)

Nesse quadro, a decisdo estabeleceu ser possivel o fornecimento e o custeio
pelo poder publico, por meio de demanda judicial, de medicamento nao registrado
na ANVISA. No entanto, o deferimento depende do preenchimento de alguns
requisitos, quais sejam: que exista pedido de registro do medicamento no Brasil;
registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagdo no exterior; e, por

ultimo, a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

Assim, nota-se que em relagdo ao medicamento n&o registrado na Anvisa, 0s

julgamentos do STF suplantaram, em grande medida, as linhas da STA 175.

Por ora, tais entendimentos sdo os mais recentes em relacdo a busca de
medicamentos pela via judicial, ndo havendo de olvidar de mencionar que € nitida a
intencao dos Tribunais — STF e STJ - de buscar um aperfeicoamento de critérios que
analisem as acoes judiciais que tém como objeto o fornecimento de medicamentos,

visando estabelecer diretrizes mais seguras que orientem os Magistrados.

Nesse diapasao, parece certo afirmar que novas decisdes com 0 mesmo
intuito estao por vir, indicando novas instrugdes as instancias judiciarias ordinarias, a

fim de limitar cada vez mais os requisitos para pleitear medicamentos ao judiciario.
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6 CONCLUSAO

Evidentemente distante de se alcancgar consenso, a intengcao do presente
trabalho foi dissertar acerca de polémicas e problematizar algumas das solugdes
formadas desde a promulgacao da Constituicdo de 1988, que previu a saude como
um direito fundamental, até este ponto do longo caminho que ainda resta a percorrer
em direcdo a concretizacido e ao efetivo exercicio popular e coletivo do direito

fundamental a saude.

De inicio, enfrenta-se a questdo da timidez do Poder Judiciario frente a nova
Constituicdo, pendendo a tomar decisbes baseadas na Carta Magna anterior e
dificultando a formagdo de nova jurisprudéncia acerca de um direito agora

fundamental.

Contudo, em decorréncia da grande quantidade de demandas, bem como
expressa previsao constitucional, foi necessaria uma profunda reflexao a respeito de
qual caminho a ser seguido, tendo em vista que, diante das crescentes demandas
ajuizadas, era evidente que o Poder Publico estava deixando de cumprir seu papel,

nao sendo admissivel a omissao do Judiciario.

Para inibir a atuacao judicial, no entanto, foram criadas teses, sendo estas
consideradas controvérsias para a obtencao efetiva do acesso a saude, tais como a

separacgao dos poderes e a reserva do possivel.

No primeiro caso, é evidente que se trata de papel do Poder Judiciario buscar
o cumprimento da Constituicdo Federal, sendo que diante do ndo cumprimento das
obrigacdes pelo Executivo e Legislativo, € indiscutivel a atuagado do Judiciario a fim

de perseguir a concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana.

Nao longe disso, no que se refere a reserva do possivel, é imperioso destacar
que esta deve sempre ser observada para nao favorecer um cidaddo e em

detrimento da coletividade.

Contudo, ha que se observar que tal argumento ndo deve ser utilizado de
maneira desordenada, sendo que bem se posiciona a jurisprudéncia ao entender
que tal principio apenas pode ser invocado diante da devida comprovagdo de

auséncia de recursos.
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Portanto, diante das controvérsias, bem como empecilhos que efetivamente
podem acarretar no indeferimento de acbes que busquem o acesso ao direito
fundamental aqui tratado, € fundamental a busca da melhora do acesso a saude por
alternativas diversas da judicializacéo, devendo-se, de rigor, ser o Sistema Unico de

Saude mais valorizado.

E patente que a ampliagdo de politicas publicas que visem & promocéo, bem
como a prevengao da saude também se mostram como caminhos viaveis e mais
econdmicos de se serem objeto de investimento, de forma que a ampliagdo de
recursos para o setor da atencgao basica, fortalecendo a prestacido de servigos a fim

de evitar as demandas em saude, certamente € menos oneroso aos cofres publicos.

Por outro lado, ha de se considerar que apés o aumento gradual da
judicializacdo da saude, o STF e o STJ, foram provocados, oscilando a
jurisprudéncia entre dois extremos até chegarem, atualmente, a um ponto de
equilibrio, exigido diante da necessidade de regulamentagdes especificas, haja vista
que diversas demandas podem ser consideradas fora dos parametros da
razoabilidade, sendo imprescindivel considerar, ainda, a opinidao de especialistas de
areas relacionadas, como feito na audiéncia publica n. 4, em 2009, a fim de que seja

alcangada a melhor efetividade possivel ao acesso a saude de maneira justa.

Isto porque, em um primeiro momento, foi demostrado que a posicéo
majoritaria era no sentido de indeferir tais demandas, haja vista o entendimento da
norma constitucional que prevé o acesso a saude ser meramente progmatica, sendo
que as politicas publicas estariam submetidas a critérios de conveniéncia e

oportunidade da Administracdao Publica.

Em segundo plano, passou-se a uma posi¢cao extremamente liberal, na qual
praticamente todas as prestacdes pleiteadas eram concedidas, sob a 6tica de que
“tudo pode”, em virtude da necessidade de se resguardar a dignidade da pessoa

humana.

Por ultimo, vislumbrou-se a necessidade de se observar critérios estipulados,

sem deixar, contudo, de analisar o caso concreto, bem como suas particularidades.

E evidente o direito do cidaddo de esperar do Estado a concretizacdo do
minimo existencial, até porque, tal garantia € vital na construgdo de um Estado

Democratico de Direito.
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Todavia, é inegavel que o direito fundamental a saude se mostra mais
complexo do que isso, porquanto possui alcance muito maior que a efetivacao do
minimo existencial. Configura, nessa perspectiva abrangente, um compromisso de
se atingir o maximo possivel em termos de promogao, protecdo e recuperacao da
saude no pais, observadas as bases da universalidade e isonomia, verdadeiros

pilares do proprio SUS.

Nessa seara, diante dos pilares construidos ao longo desses 31 anos da
promulgagcdo da Carta Magna, é evidente que foram estabelecidos diversos
parametros para a judicializagdo da saude que, de rigor, devem ser observados

pelos Magistrados no momento do julgamento de cada agao.

A busca pela efetivacdo desse direito, conclui-se, foi inicialmente complexa se
comparada com os dias atuais que, apesar de pressupostos exigidos, busca pela

analise de caso a caso.
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