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RESUMO

Em razdo da especial tutela constitucional dispensada a saude publica e de sua hostil
realidade, o Judicidrio em sua funcdo tipica de dizer o direito, vé-se obrigado, no mais das
vezes, a sopesar a reserva do possivel, como principal tese da Fazenda Publica a explicar a
deficiéncia no oferecimento do direito antes mencionado, o minimo existencial ¢ a vedacao do
retrocesso, calcados nas garantias e principios basilares do Estado de Direito, e que estdo, por
sua vez, a alicergar os pedidos do particular. Tracar um paralelo entre essas teorias nas suas
implicagdes aos casos em que se pleiteia, em juizo, o direito a satde publica, com amparo,
sobretudo, no artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, buscando racionalizar uma
provavel convergéncia entre elas com a méaxima efetividade desse direito ¢ o objetivo deste
trabalho. E isso parece ser possivel a partir do momento em que o Judiciario passa a agir mais
criteriosamente, o que acaba por destacar a concretizacdo daquilo que, segundo Hesse, se

denomina de vontade da Constituicao.
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INTRODUCAO

Ante o crescimento alarmante de agdes judiciais que tém por fito a prestacao da
saude publica a ser efetivada por meio de decisdo do Poder Judicidrio uma pergunta se faz
inevitavel: até que ponto tal pratica ¢ virtuosa? Seguindo essa mesma linha, seria possivel na
seara judiciaria uma compatibilizacdo da reserva do possivel, do minimo existencial e da
vedagao do retrocesso a fim de se viabilizar uma prestacdo de saude que atenda a vontade da
Constituicao?

Por certo que a resposta ndo pode ser simpléria; as questdes que envolvem o
fenomeno da judicializacdo da saude publica além de demandarem uma analise casuistica
merecem extrema prudéncia do julgador por abarcar nao sé o aspecto juridico, mas também o
social.

Neste sentido o presente artigo faz uma analise da legislagdo pertinente, das causas,
motivos e efeitos daquilo que tem sido feito no desiderato que rever conceitos, principios e
alcance, mas, sobretudo, tenta abalizar razdes com o fim de adequar a realidade publica sem
tolher o direito daquele que necessita, mas também sem fragilizar (ainda mais) o Sistema
Unico de Saude.

E também com essa mentalidade que o estudo buscard notas jurisprudenciais
pertinentes e as investigara para, a partir de uma comparagao sistémica, tragar um paralelo na
qual seja possivel demonstrar juridicamente uma compatibilizagdo plausivel que adéque as
disposi¢des constitucionais relativas a saide publica com a realidade atualmente vivenciada.

Dai a importancia deste trabalho. A situagdao hoje enfrentada por aqueles que
necessitam da prestacdo da saude por parte do Estado, ou seja, de natureza publica, ¢
infelizmente das mais variadas sorte de escassez: de médicos a esparadrapos. Porém, por
outro lado, a Constitui¢do da Republica de 1988 foi extremamente generosa ao dispor sobre o
direito a satde.

Diante dessa real desarmonia e da atuacdo cada vez mais frequente do Estado
Judiciario no cumprimento das obrigacdes do Estado Executivo no que diz respeito a satde
publica, € que se revela o objeto de estudo e o valor deste artigo.

Assim, a garantia da maxima eficiéncia desse direito ainda que oriunda de ordem
judicial e por consequéncia a saude do proprio SUS, dentro das possibilidades proporcionadas

pelo conjunto normativo material e processual existentes, e, ndo se olvidando das teorias da



reserva do possivel, do minimo existencial e do principio da vedag@o do retrocesso ¢ o matiz

que guiara o desenvolver do presente estudo.

1 O DEVER DO ESTADO BRASILEIRO COM A SAUDE

Com o fim da 1* Guerra Mundial o Estado Liberal ficou fragilizado por conta de
restar evidenciada sua incapacidade de atender as demandas sociais, acabando por resultar em
uma grande mudanca estrutural de paradigma que culminou no estabelecimento do Estado
Social.

Nessa nova perspectiva, buscou-se superar as desigualdades sociais existentes por
meio da consagragdo de direitos sociais.

No Brasil, como ¢ de tradicdo desde 1934, a Constitui¢do consagra tais direitos que
exigem, por parte do Estado, prestacdes positivas que visem a estabelecer condigdes minimas
de vida digna para todos os seres humanos (FERREIRA FILHO. 2012, p. 279). Equivale
dizer, portanto, que a implementagado de tais direitos serd obtida por meio de politicas publicas
que privilegiem a dignidade humana.

Na atual realidade brasileira, a Constituicdo Federal de 1988 estatuiu em seu art. 6°
que “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao”.

Impende observar, porém que referidos direitos foram desdobrados em outros
dispositivos constitucionais, como, a guisa de exemplo, os arts. 7° e 8°, ¢ 194 a 204.

Neste sentido, o direito a saude ficou institucionalizado, notadamente, no art. 196 da

Constituicao da Republica de 1988, cuja reproducdo se faz pertinente:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua promogao, protecdo e
recuperagao.

E de se ver que por sua estreita ligagdo com o direito a vida e com o principio da
dignidade da pessoa humana, basilar do Estado de Direito Democratico Brasileiro, o direito a

saude acaba por ter carater de fundamentalidade.



Nao se pode olvidar, outrossim, “que para além do direito fundamental a satde, ha o
dever fundamental de prestagdo de satde por parte do Estado (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios)” (BRANCO e MENDES. 2012, p. 766). Diante disso, com precisao, a
propria Carta da Republica de 1988 tratou de prever como de relevancia publica as agdes e
servigos publicos de satde (art. 197), que hdao de ser prestados por meio de uma rede
regionalizada e hierarquizada, organizada com base na descentraliza¢do, no atendimento
integral, e na participagdo da comunidade ao qual denominou de Sistema Unico de Satde (art.
198, § 1°).

No campo infraconstitucional, as Leis 8.080/90 e 8.142/90 dispdem sobre as
condi¢cdes para a promog¢do, protecdo e recuperacdo da saide, a organizagdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes, bem como regulam a participacdo da
comunidade na gestdo do Sistema Unico de Satde (SUS).

Endossando o aspecto fundamental do direito a saude o art. 2° da Lei 8.080/90
estabelece que “A satude ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condig¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”. Ademais, esclarece o § 1° do citado artigo

que:

§ 1°. O dever do Estado de garantir a satide consiste na formulagdo e execugio de
politicas econdmicas e sociais que visem a redugdo de riscos de doengas ¢ de outros
agravos ¢ no estabelecimento de condigdes que assegurem acesso universal e
igualitario as agdes e aos servicos para a sua promog¢ao, protegao e recuperacao.

Assim, segundo a lei, o SUS tem por objetivos: (I) a identificacdo e divulgagdo dos
fatores condicionantes e determinantes da satde; (II) a formulagdo de politica de satde
destinada a promover, nos campos econdmico e social, a observancia do supramencionado §
1°, do art. 2°; e (IIT) a assisténcia as pessoas por intermédio de agdes de promogao, protecao e
recuperacdo da satde, com a realizagdo integrada das agdes assistenciais e das atividades
preventivas.

Demais disso, estdo compreendidas nas atribuicdes do SUS (art. 6°) a execugao de
acOes de vigilancia sanitaria, de vigilancia epidemiologica, de saude do trabalhador, de
assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica, além da ordenacdo da formagdo de
recursos humanos na area de saude, da protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho, ¢ o incremento, em sua areca de atuacdo, do desenvolvimento cientifico e
tecnologico, entre varios outros.

Apresentado este panorama, salutar a ponderacdo de Bulos (2010, p. 1.716/17) para

quem:



Da mesma forma que os direitos sociais em geral (art. 6°), o direito a saude reclama,
para sua efetivagdo, o cumprimento de prestagdes positivas e negativas. Pela
primeira, os Poderes Publicos devem tomar medidas preventivas ou paliativas no
combate e no tratamento de doengas. Pela segunda, incumbe-lhes abster-se,
deixando de praticar atos obstaculizadores do cabal exercicio desse direito
fundamental.

Embora o art. 196 esteja vazado em norma programatica, o direito expressivo e
universal que prevé ndo pode ficar postergado, e, por via obliqua, negado,
condicionado, sufocado, anulado, pois esse campo ¢ incompativel com a indiferenca,
a acomodagdo, a omissao, a ignorancia, a complacéncia e o conformismo.

Significa dizer que os governos tém capacidade discricionaria — nao arbitraria —
para dispor sobre a matéria, mediante lei ordinaria.

Por fim, cumpre asseverar que nao obstante o manifesto dever do Estado para com a
saude publica, a sua assisténcia complementar ¢ livre a iniciativa privada (art. 197 da CF)
mediante contrato de direito publico ou convénio, e desde que sejam seguidas as diretrizes do
SUS, tendo preferéncia para tanto as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos. Mas ¢
importante realgar que ¢ vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou
subvencoes as instituigdes privadas com fins lucrativos; assim como ¢ proibida a participagao
direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo
previsao legal em sentido contrario.

A vista disso, ante a indiscutivel correlacdo com o direito a vida, vé-se que andou

bem o texto Constitucional ao dispensar tratamento especial a saude publica.

2 O DIREITO A SAUDE PUBLICA DO HOMEM E DO CIDADAO

Considerando-se a peculiar astucia da Constitui¢do Federal de 1988 ao tratar da
saude publica, tem-se por relevante perquirir-se acerca da natureza juridica desse importante
direito, bem como de seu ambito de incidéncia e alcance.

No atual paradigma constitucional brasileiro, a Carta da Republica vigente dividiu
em seu titulo IT o género direitos e garantias fundamentais em importantes grupos, a saber: (a)
direitos ¢ deveres individuais e coletivos; (b) direitos sociais; (¢) direitos de nacionalidade; (d)
direitos politicos; e (e) direitos da nacionalidade. (LENZA. 2013, p. 1.201).

Como ja se viu o direito a satde ¢ um direito social, e, portanto, estd inserido nos

direitos e garantias fundamentais. Mas qual a importancia disso?



Ensina Del Negri (2009, p. 332-333) que embora para alguns autores os direitos
fundamentais tenham conotagdo similar aos Direitos Humanos, eles ndo se confundem.
Esclarece o autor que os Direitos Humanos precedem a sociedade politica, sdo pré-
constitucionais, enfim, sao direitos que todo humano deve ter na sociedade. Ao passo de que
direitos fundamentais sdo aquela gama de direitos humanos que devem estar positivados nas
Constituicoes.

No mesmo sentido, embora com enfoque um pouco diferente, escreve Mazzuoli
(2010, p. 750) que os direitos humanos podem ser compreendidos como aqueles “(...) direitos
inscritos (positivados) em tratados ou em costumes internacionais. Ou seja, sdo aqueles
direitos que ja ascenderam ao patamar do Direito Internacional Publico.” Ja os direitos
fundamentais podem ser entendidos como “(...) expressao mais afeta a protecao constitucional
dos direitos dos cidadaos. Liga-se, assim, aos aspectos ou matizes constitucionais (internos)
de protecdo, no sentido de j& se encontrarem positivados nas Constitui¢des contemporaneas.”

Dito isso, ¢ de se registrar que o art. XXV, item 1, da Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos de 1948, enuncia que:

Artigo XXV

1. Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saude e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito a segurangca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia fora de seu controle.

Portanto, torna-se licito afirmar que o direito a saude € um direito humano e também
fundamental. Veja-se que pelo primeiro, a saide ¢ um direito que deve ser garantido a pessoa
pelo simples fato de ser inerente a condi¢gdo humana, donde se extrai a ideia, inclusive,
jusnaturalista. Mas nao ¢ sd6. Referido direito esta consubstanciado na Declaragao Universal
dos Direitos Humanos - um documento internacional. Noutro lado, como ja visto, a
Constituicao da Republica de 1988 também garantiu o direito a saude, evidenciando, pois, seu
viés de direito fundamental.

Nesta concepgdo, tem-se, destarte, que o direito a saude ¢ um direito humano
fundamental.

E em razio dessa natureza que sustenta Moraes (2003, p. 21) que: “A
constitucionalizagdo dos direitos humanos fundamentais nido significou mera enunciagdo
formal de principios, mas a plena positivacao de direitos, a partir dos quais qualquer individuo

poderéd exigir sua tutela perante o Poder Judiciario para a concretizacdo da democracia.”



Mesmo porque, para esse autor, “a protecdo judicial é absolutamente indispensavel para
tornar efetiva a aplicabilidade e o respeito aos direitos humanos fundamentais previstos na
Constituicao Federal e no ordenamento juridico em geral.”

Fixadas essas ideias basicas do direito a satde publica, discussdao interessante diz
respeito ao alcance desse direito no campo interno. Melhor dizendo: a quem ¢ assegurado a
prestacdo de satde insculpida na Constituicao de 1988 e nas Leis 8.080/90 e 8.142/90? Qual a
abrangéncia dessas normas?

Por certo que

A complexidade envolvendo os direitos sociais e sua efetividade exige uma analise
especifica e pontual desses direitos, para que sejam encontradas solugdes adequadas
a sua natureza e enunciado, sempre tendo como diretriz-guia o principio da maxima
efetividade. Este impoe uma interpretagdo que confira a maior eficacia “possivel” ao
direito em jogo, de modo a fazé-lo cumprir a finalidade para a qual foi criado.
(CUNHA JUNIOR e NOVELINO. 2012, p. 168).

Ciente disso, partindo do ponto de vista normativo, colhe-se do preceito
Constitucional pertinente (art. 196) que a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, e tem
como premissa o acesso universal e igualitério.

Em razdo disso, a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal fazendo uma
exegese conjunta do art. 5°, caput, € o ja mencionado art. 196, ambos da Constituicao Federal,
tem reconhecido o direito a saide como um direito publico subjetivo assegurado a
generalidade das pessoas. E que segundo o escolio do Min. Celso de Mello, em relatoria de
um desses precedentes (AgR-RE n. 271.286-8/RS), “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.”

Nessa esteira de entendimento, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido, em recente
julgamento (APELREEX 200670020071089), decidiu ser legitimo o atendimento pelo SUS
ndo s6 de todos os brasileiros que comprovem essa qualidade, independentemente de
apresentacdo de cartdo do SUS, mas também, nos casos de emergéncia ou urgéncia, aqueles
que ndo comprovem nacionalidade brasileira caracterizando, assim o pleno atendimento a
norma constitucional garantidora do direito fundamental a saude, passivel de controle pelo
Poder Judiciario.

Ademais, importa assinalar que teve repercussdo geral reconhecida o ressarcimento

ao Sistema Unico de Satde (SUS) das despesas com atendimento de pacientes beneficiarios



de planos privados de saude (RE 597064 RG/RJ). O que deixa claro, por via transversa, que o
SUS nao pode se furtar de atender mesmo aqueles que t€ém plano de saude.

E dizer, portanto, que os tribunais patrios garantem o alcance do direito a saude aos
brasileiros, aqui entendidos como todos os nacionais, sejam eles cidadaos — portadores de
titulo eleitoral- ou ndo, como também aos estrangeiros, residentes ou ndo em territdrio
nacional — a0 menos em situacdo de urgéncia ou emergéncia -, bem como aqueles possuem

plano de saude.

3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE: REPARTICAO DE COMPETENCIAS

Conforme analisado anteriormente, a Carta da Reptblica de 1988 instituiu uma rede
regionalizada e hierarquizada a qual cabe o empreendimento das diversas acdes e servicos
publicos de satide, a que denominou de Sistema Unico de Saude.

Na mesma esteira, viu-se também que o SUS foi estabelecido sob as diretrizes da
descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; atendimento integral, com
prioridades para as atividades de cunho preventivo, mas sem prejuizo dos servicos
assistenciais; e possibilidade de participacdo da comunidade (art. 198 da CF). Por conta dessa
perspectiva, o SUS ¢ reconhecido como um dos mais avangados sistemas de saude do mundo;
no entanto, sua implementa¢ao ainda deixa muito a desejar e encontra grandes problemas.

Nesse sentido, ¢ conveniente a reflexdo ora sugestionada, o exame da distribui¢do de
competéncias no ambito do Sistema Unico de Satde.

A Lei 8.080/90, seguindo o matiz constitucional, dispds em seu art. 9° que a direcao
do Sistema ¢ unica, sendo exercida em cada esfera de governo pelos seguintes 6rgdos: no
ambito da Unido, pelo Ministério da Satde; no ambito dos Estados e do Distrito Federal, pela
respectiva Secretaria de Satde ou oOrgdo equivalente; e no ambito dos Municipios, pela
respectiva Secretaria de Satide ou 6rgdo equivalente.

No que toca as atribuigdes comuns, o art. 15 da retromencionada lei, outorga em seus
vinte e um incisos as responsabilidades dos entes federativos que podem ser sinteticamente
traduzidos na formulacao de diversos dados sobre a satide da populacdo; na elaboragao de
normas técnicas e estabelecimento de padrdes de qualidade e parametros de custos que
caracterizam a assisténcia a satide, bem como no acompanhamento, avaliacao e divulga¢do do

nivel de satde da populagdo e das condi¢des ambientais.



Em seu art. 16, a Lei 8.080/90 entrega a direcdo nacional do SUS as competéncias
que lhe cabe, dentre as quais destacam-se a de cooperar técnica e financeiramente com 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios para o aperfeigoamento da sua atuagdo
institucional; além de promover a descentralizacdo, para as Unidades Federadas e para os
Municipios, dos servicos e agdes de saude, respectivamente, de abrangéncia estadual e
municipal; e a de elaborar o Planejamento Estratégico Nacional no dmbito do SUS, em
cooperacao técnica com os Estados, Municipios e o Distrito Federal.

Dai que se afigura licito dizer que a Unido ¢ a principal financiadora da satde
publica no pais. Sendo que “Historicamente, metade dos gastos ¢ feita pelo governo federal, a
outra metade fica por conta dos estados e municipios.” Ou seja, “A Unido formula politicas
nacionais, mas a implementagdo ¢ feita por seus parceiros (estados, municipios, ONGs e
iniciativa privada)”. (MINISTERIO DA SAUDE, 2007).

No art. 17 da mesma lei, atribui-se aos estados as competéncias que lhes sdo afetas.
Destacando-se as atribui¢des para promover a descentralizagdo para os Municipios dos
servicos e das agOes de saude; prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e executar
supletivamente acdes e servigos de saude; e, em carater suplementar, formular, executar,
acompanhar e avaliar a politica de insumos e equipamentos para a satde. Destarte, “O
governo estadual implementa politicas nacionais e estaduais, além de organizar o atendimento
a saude em seu territorio.” (MINISTERIO DA SAUDE, 2007).

A direcio municipal do Sistema Unico de Saude compete, consoante dispde do art.
18 da Lei 8.080/90, planejar, organizar, controlar e avaliar as agdes e os servigos de satde e
gerir e executar os servigos publicos de satde; executar servigos de vigilancia epidemiologica,
de vigilancia sanitaria, de alimentacdo e nutricdo, de saneamento basico, de saude do
trabalhador; além de dar execugcdo, no ambito municipal, a politica de insumos e
equipamentos para a saude, dentre outros.

Portanto, pode-se concluir que o municipio € o principal responsavel pela satude
publica de sua populagdo, cabendo avaliar ainda que “Quando o municipio nao possui todos
os servigos de saude, ele pactua (negocia e acerta) com as demais cidades de sua regido a
forma de atendimento integral a satide de sua populacdo.” Sendo certo que “Esse pacto
também deve passar pela negociacdo com o gestor estadual.” (MINISTERIO DA SAUDE,
2007).

Por fim, cumpre ressaltar que ao Distrito Federal competem as atribui¢des reservadas

aos Estados e aos Municipios (art. 19).
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Como se vé, ndo ha hierarquia entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
porém existem competéncias bem definidas para cada um desses trés gestores do SUS, o que,
todavia, nao impede o reconhecimento do federalismo cooperativo existente, evidenciado pelo

compromisso de bem-estar social a ser buscado pelo Estado.

4 O JUDICIARIO NA EFETIVACAO DA SAUDE

Apesar de reconhecidamente avangado, o Sistema Unico de Saude ainda ndo
consegue ser consideravelmente eficiente para o fim que se propde.

Disso ¢ que, em meio ao lamentavel contexto que passa a saude publica brasileira, na
qual a oferta desta parece nao fazer frente a demanda existente, a judicializacdo dessas
questdes acaba por ser uma saida tangencial que merece tratamento adequado.

Dito isso € necessario tracar um quadro geral na perspectiva de se analisar teorias,

principios e posicionamentos sobre o que tem decidido o Judiciario. E o que se passa a expor.

4.1 RESERVA DO POSSIVEL

Surgida na Alemanha a partir da década de 1970, a teoria da reserva do possivel atua
como uma restricdo a inteira realizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo os de cunho
prestacional. (CUNHA JUNIOR e NOVELINO. 2012, p. 167).

Ana Paula Barcellos (apud GOTTI. 2012, p. 81), assinala que a reserva do possivel:

[...] descreve o fendmeno econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante da
infinidade de necessidades a serem por eles supridas. Nesse fendmeno convivem
duas situagdes distintas: a reserva do possivel fatica, que corresponde & inexisténcia
fatica de recursos (a exaustdo orgamentaria), ¢ a reserva do possivel juridica, que
descreve a auséncia de autorizacdo orgamentaria para uma despesa em particular.

Nesse mesmo matiz observa Ingo Sarlet (aqpud CUNHA JUNIOR ¢ NOVELINO.
2012, p. 167) que “a reserva do possivel apresenta uma triplice dimensao, abrangendo: I) a
disponibilidade fatica; II) a disponibilidade juridica; e, III) a razoabilidade e

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

Entre nos, aponta Bulos (2010, p. 362) que a “clausula da reserva do possivel
apareceu na jurisprudéncia do Supremo por meio da ADPF 54/DF’, quando se discutiu a
intervencdo do Poder Judicidrio em tema de politicas publicas (...)”. Pela relevancia da
matéria e das consideracdes articuladas pelo relator do caso, o Min. Celso de Mello, vale
conferir a ementa do julgado no anexo 01 deste artigo, onde o decano do STF, apesar de
julgar prejudicada a ag¢do por perda superveniente do objeto, consignou que a reserva do
possivel deve ser analisada com cautela, pois ndo pode ser usada artificiosamente pelo Poder
Publico.

Nessa ordem de ideias, sucede averbar, porém, que naqueles casos em que se busca a
implementag¢ao do direito a satide por meio de decisdo judicial, a teoria ora avaliada ¢ bastante
suscitada por parte da Fazenda Publica como forma de explicar a falta de atendimento ou
mesmo obstacularizar o acolhimento da pretensdao do autor da demanda. Sustenta-se com base
nessa teoria que para a efetivagdo do direito prestacional da saide ¢ necessdria a
disponibilidade financeira.

Com efeito, para a reserva do possivel a escassez de verbas publicas gera para o
administrador publico o dificil trabalho de fazer escolhas com o fito de melhor alocar os
recursos publicos para mais bem atender os servigos publicos, neles incluido a satde.

Neste sentido um adendo que se faz necessdrio ¢ que a previsdo constitucional de
financiamento do SUS se da nos artigos 195 e 198, § 1°, a partir de recursos do orcamento da
seguridade social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes. No entanto, dada a relevancia publica dos servigos de saude (art. 197 da CF) e com o
intuito de conferir maior efetividade as acdes e servicos publicos de satde, a Emenda
Constitucional 29/2000 acrescentou os §§ 2° e 3° ao art. 198, estabelecendo a obrigatoriedade
de aplicagdo de recursos minimos dos entes federados a serem definidos por lei
complementar.

Em 13 de janeiro de 2012 foi promulgada a Lei Complementar n°. 141 que veio

regulamentar os mencionados §§ 2° e 3° do art. 198 da CF. Citada Lei prevé em seus arts. 5° a

> Em verdade a ADPF a que se reporta o autor ¢ a ADPF 45/DF e ndo a 54 conforme transcrito.
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11, os recursos minimos que deverdo ser empregados nos servigos de saude publica por todos
os entes da federagao.

Mas o mais interessante nesta Lei ¢ que ela exclui do céalculo para fins de apuragdo
dos percentuais minimos determinados, os gastos despendidos na assisténcia a saude que nao
atendam ao principio do acesso universal (art. 4°, inciso III). Equivale dizer, portanto, que os
valores despendidos com a efetivacdo da satide por meio de decisdo judicial ndo podem ser
contabilizados na soma dos recursos minimos a serem aplicados.

Essa preocupacao tanto da Constituigao como também da Lei Complementar 141/12
coloca em evidéncia a importdncia desse direito bem como serve de diretriz para o
administrador gerenciar a maquina administrativa a fim priorizar (ainda que nao
exclusivamente, ja existe, por exemplo, disposi¢cao semelhante com relagdo a educagao no art.
212 da Carta Politica) o direito a satde publica.

Ponderado isso, ¢ licito afirmar que a esséncia da teoria da reserva do possivel resulta
da ponderacdo entre os recursos publicos existentes € a enorme gama de servigos a serem

prestados pelo Estado.

4.2 MINIMO EXISTENCIAL

A teoria do minimo existencial ligada intrinsecamente com a reserva do possivel e
com as condic¢des de liberdade, corresponde, conforme ensina Gotti (2012, p. 75) ao “nticleo
material do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da Carta de 1988) e
corporifica o conjunto de prestacdes faticas basicas para uma vida digna.”

Para Fernandes (2011, p. 351) a idéia de minimo existencial volta-se para a garantia
de um piso minimo de direitos; e nessa esteira o autor aponta dois posicionamentos
doutrinarios cujas teses divergem quanto ao momento em que se estabelece tal piso minimo
de direitos, se aprioristicamente ou nao.

Diz o doutrinador (2011, p. 352):

Alguns atribuirdo & tese uma fundamenta¢do jusmoralista — ligando o minino
existencial a nog¢do de dignidade da pessoa humana —, enquanto outros, vao
desenvolver uma fundamentagdo pragmatica para o tema. Aqui, Daniel Sarmento
estabelece uma divisdo entre trés linhas de argumentagdo. Nesses termos, para o
autor, seriam duas fundamentac¢des de cunho instrumental (a) ¢ (b) e uma de viés
ndo instrumental (c), a saber: (a) o minimo existencial se trata de uma exigéncia
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necessaria para a garantia da liberdade real; (b) o minimo existencial ¢ uma
exigéncia para a protegdo dos pressupostos da democracia; (c) o atendimento das
necessidades materiais basicas (essenciais) constitui um fim em si mesmo e ndao um
meio para o exercicio (ou obten¢do) de outras finalidades.

Mais adiante conclui:

Certo ¢ que, por visar garantir as condi¢des da liberdade individual, o patamar
estabelecido pelo minimo existencial quanto ao exercicio dos direitos sociais como
direito de aplicabilidade imediata, para um grupo de doutrinadores, dispensaria a
atuacdo legislativa com seu elemento concretizador; o que acabaria por permitir a
intervencdo judicial no controle de politicas publicas e, com isso, na propria
realizagdo de um grau minimo de efetivagdo de direitos fundamentais sociais a luz
da dignidade da pessoa humana.

Neste viés, salienta Oliveira Junior (2012, p. 139) que:

O minimo existencial possui regime juridico previsto na Lei n. 8.742, de 7 de
dezembro de 1993, que dispde sobre a organizagdo da Assisténcia Social. Em seu
art. 1° estabelece: A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, €
Politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais,
realizada através de um conjunto integrado de agdes de iniciativa publica e da
sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.

Complementa defendendo que no que concerne ao minimo existencial qualquer
cidadao possui legitimidade para buscar protec¢ao judicial a sua vida ou de terceiro quando se
apresentar quadro de ameaca de lesao.

Segundo ele “O principio da solidariedade demanda que tal prote¢do se efetue em
niveis substanciais”. E ainda acrescenta “Nenhum juiz, participante de uma ordem juridica
justa e racional, seria capaz de negar tutela e efetiva protecdo ao minimo existencial referente
ao direito a vida, pois negar tal protecao resultaria em verdadeira sentenca de morte.”

Assim, revela-se o0 minimo existencial ser um ponto de tensdo juridico que exige do
operador do direito um cuidado peculiar por submergir além das questdes eminentemente

sociais o carater individual de tais direitos.

4.3 VEDACAO DO RETROCESSO

O principio da vedagdo do retrocesso, também amplamente presente nas demandas
judiciais de saude publica, pode ser entendido como a proibicdo que inibe o legislador a

reverter os direitos e garantias ja alcancgadas pela sociedade.



14

Para Fernandes (2011, p. 357):

[...] o principio da proibicao do retrocesso ou da ndo reversibilidade dos direitos
fundamentais sociais deve ser entendido na atualidade como limite material
implicito, de forma que os direitos fundamentais sociais ja constitucionalmente
assegurados e que alcancaram um grau de densidade normativa adequado ndo
poderdo ser suprimidos por emenda constitucional ¢ nem mesmo por legislagdo
infraconstitucional, a ndo ser que se tenha prestagdes alternativas para os direitos em
questao.

O Supremo Tribunal Federal também ja teve oportunidade de consignar que o

principio da vedagdo do retrocesso:

[...] impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidaddo ou pela formagdo social em
que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes
positivas do Estado (como o direito a educacdo, o direito a saude ou o direito a
seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de
tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. (ARE 639337 AgR/SP)

Portanto, a proibicdo do retrocesso importa em afirmar que as politicas publicas
existentes nao podem sofrer retrocessos. Aquilo que ja foi conquistado em termos de protegao
e concretizacdo de direitos fundamentais e humanos, por meio de politicas publicas, deve ser
mantido. Nio se retrocede em conquistas historico-civilizatorias. (OLIVEIRA JUNIOR.
2012, p. 103)

4.4 APONTAMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Em razdo da especial tutela constitucional dispensada a satde publica — como visto -
e de sua hostil realidade, o Judiciario em sua fungao tipica de dizer o direito, vé-se obrigado,
no mais das vezes, a sopesar as teorias e principios estudados nos topicos precedentes. Nesta
senda ¢ curial que se fagam contrapontos, para, eliminando-se - por 6bvio - as especificidades
do caso concreto, (tentar) abalizar um panorama na qual seja possivel retirar o maior proveito
possivel do comando constitucional que garante a saude a ser adimplida pelo Estado.

Dito isso, ¢ de se mencionar que o STF e o STJ tém entendimento consolidado de

que a ingeréncia do Judiciario nas politicas publicas que alcancam a saude, ou seja, a
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determinag¢do da efetivagdo do direito a saude mediante decisdo judicial ndo sufraga o
principio da separa¢do dos poderes estatuido no art. 2° da Constituicdo Federal (RE-AgR
259508 e AgResp 1136549).

Igualmente, ja sedimentou-se também (RE-AgR 665764, STF) que o direito a saude
¢ responsabilidade solidaria de todos os entes federados, de modo que qualquer um ou todos
eles podem figurar no polo passivo de um processo judicial.

Outro aspecto interessante que esta sendo reiterado pela jurisprudéncia dos tribunais,
inclusive os superiores, diz respeito a inoponibilidade da reserva do possivel ao minimo
existencial. Argumenta-se, para tanto, que o asseguramento de um minimo de dignidade
humana por meio de servigos publicos essenciais, ¢ escopo da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°, inciso III da CF) e que ndo pode ser condicionado ao alvedrio do administrador
publico, de modo que a omissao injustificada em efetivar-se as politicas publicas necessarias a
promocao da dignidade humana ndo deve ser assistida inadvertidamente pelo Judiciario.

Ilustram mencionado posicionamento os arestos dos Recursos Especiais (REsp)
1068731/RS e 1041197/MS apreciados pelo Superior Tribunal de Justica.

Em linhas gerais, esses sdo os principais apontamentos do posicionamento da

jurisprudéncia quando se depara com questdes ligadas a saude.

5 CONSIDERACOES FINAIS:

O ESTADO JUDICIARIO NO CUMPRIMENTO DO DEVER DO ESTADO EXECUTIVO
- UM OLHAR CRITICO QUE TENDE A VIABILIZAR A VONTADE DA
CONSTITUICAO

Em a Forca Normativa da Constitui¢do (1991, p. 09), Hesse citando Walter

Burckhardt afirmava que

[...] aquilo que ¢ identificado como vontade da Constituigdo, ‘deve ser honestamente
preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns beneficios, ou até
a algumas vantagens justas. Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em
favor da preservacdo de um principio constitucional, fortalece o respeito a
Constituicdo e garante um bem da vida indispensdvel a esséncia do Estado,
mormente ao Estado democratico.’
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E concluia o jurista alemao “a Constitui¢do juridica estd condicionada pela realidade
historica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. A pretensdo de
eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta essa realidade.”

E partindo dessas consideragdes que analisar-se-a até onde a efetivagdo do direito a
saude emanada de ordem judicial ¢ virtuosa.

Com efeito, neste aspecto, a realidade hoje vivenciada pelo Judicidrio brasileiro
acabou por transforma-lo em um verdadeiro balcao de farmacia, um reduto na qual sujeitos
com as mais diversas patologias buscam atendimentos, tratamentos, medicamentos e
internagdes pelo Sistema Unico de Satide.

Longe de qualquer aspereza, essa constatagdo merece acurada andlise.

Antes de qualquer coisa, porém, € preciso ser franco em admitir que caos ora
vivenciado nao comporta solugdo peremptoria. Ora, esta a se falar de um direito social que ao
fim e ao cabo cede espago constantemente para a seara individual; sobretudo se se levar em
conta o fenomeno da judicializacao.

O que impende examinar, todavia, ¢ a possibilidade de se parametrizar determinadas
situagdes que no cenario atual ndo atende com eficiéncia a pretensao daquele que judicializa
seu direito & satde e desestabiliza ainda mais o Sistema Unico de Saude.

Ressoa rememorar, neste sentido, que, como visto, mostram-se sempre presentes
nessas demandas judiciais as teorias da reserva do possivel, do minimo existencial e também
o principio da vedagdo do retrocesso. Em razao disso, dentro de um possivel equacionamento
¢ despicienda a solugdo que ndo leve em conta tais variaveis.

Pontificado isso, voltando ao comando insculpido no art. 196 da Constitui¢do Federal
observa-se que o direito a saude enquanto dever do Estado ha de ser garantido mediante
politicas sociais e economicas. De maneira bastante semelhante, o § 1° do art. 2° da Lei
8.080/90 dispds que o dever do Estado de garantir a satide consiste na formulagdo e execugao
de politicas econdmicas e sociais.

Portanto, o que se pode observar dos preceitos antes mencionados ¢ que o dever do
Estado para com a satde nao contempla o atendimento de toda e qualquer forma de prestagdo
de satde. Igualmente, ndo traduz-se em um direito irrestrito daquele que necessita.

Tais premissas normativas exigem sim do Estado politicas publicas que viabilizem o
direito a saude, mas ndo a saude em si. E dizer, os entes politicos ndo sdo responsaveis pela
integridade, saude, inteireza do pulsar dos 6rgdos humanos, em uma acepcdo puramente
biologica. Entender-se a garantia prestacional da satide neste sentido, além de forcoso, ¢

utopico.
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A obrigacdo do Estado para com a satde estd consubstanciada em garantir, através
de politicas publicas, os meios adequados no oferecimento da medicina preventiva e curativa.
Ou seja, o proposito do direito constitucional da satide estd em colocar a disposi¢do daqueles
que necessitam, o melhor dos servicos médicos-hospitalares existentes, desde que estejam
compreendidos dentro de suas possibilidades financeiras (reserva do possivel), para, em
ultima analise, garantir ao cidaddo o acesso a uma vida saudavel (metabolismo organico
vigoroso, sadio).

A esse respeito, pondera Elcias Ferreira da Costa (apud CARVALHO. 2002, p. 600)
“Nao ¢ dever do Estado dar satde, mas proteger a saide. O adimplemento pelo Estado
consiste nas politicas social e econdmica a serem executadas nessa area”.

Aqui ¢ importante ressaltar que ndo se estd a negar efetividade as normas
constitucionais de carater programatico, ou mesmo deixando de aplicar os principios que
enunciam, em sua dimensao juridica (DEL NEGRI. 2009, p. 105-108).

E que conforme expdem Cunha Janior e Novelino (2012, p. 915) o dispositivo que
consagra a saude como direito de todos e dever do Estado “estd consubstanciado em uma
norma de natureza principioldgica que estabelece fins a serem buscados pelo Estado sem, no
entanto, especificar os meios a serem utilizados para tanto.”

Ora, sendo a Constitui¢do de 1988 analitica, dirigente, ndo se pode desprezar tais
caracteristicas e ir além daquilo que o Constituinte Originario instituiu. E dizer, se se
estabeleceu determinados direitos por meio de normas programaticas deve-se visualizar com
extrema prudéncia os reclames judiciais que t€ém por objeto tais direitos, sob pena de se fazer
tabula rasa de normas e principios outros que estruturam o atual paradigma do Estado
Democratico de Direito.

E nessa perspectiva que pontifica Barroso (2008):

O Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar direitos
fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuagdo. De outra parte, ndo
deve querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de si mesmo e, a pretexto
de promover os direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos da mesma
natureza de outros tantos. Na frase inspirada de Gilberto Amado, “querer ser mais do
que se €, é ser menos”.

[..]

Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém poderia supor, a um primeiro
lance de vista, que se estd diante de uma colisdo de valores ou de interesses que
contrapde, de um lado, o direito a vida e a saude e, de outro, a separacao de Poderes,
os principios or¢amentarios ¢ a reserva do possivel. A realidade, contudo, é mais
dramatica. O que esta em jogo, na complexa ponderagdo aqui analisada, ¢ o direito a
vida e a saude de uns versus o direito a vida ¢ a saude de outros. Nao ha solucdo
juridicamente facil nem moralmente simples nessa questao.
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Dai porque “E certo que, se nio cabe ao Poder Judiciario formular politicas sociais e
econdmicas na area da saude, ¢ sua obrigacdo verificar se as politicas eleitas pelos orgaos
competentes atendem aos ditames constitucionais do acesso universal e igualitario.”
(BRANCO e MENDES. 2012, p. 783).

Isso significa que o Judiciario no julgamento de demandas individuais que tém por
fito a prestacdo do direito a saude, deve observar com rigor as politicas publicas (leis,
protocolos clinicos, etc.) existentes para deferir ou ndo a pretensao autoral.

Neste ponto, abre-se um paréntese para ressaltar que de igual modo deve o Judiciario
observar a competéncia prestacional do objeto discutido em um processo judicial. Isso porque
a aplicagdo acritica e incondicional da atual jurisprudéncia que aponta a responsabilidade
solidaria dos entes da federacdo pela prestacdo da saude, além de ferir a propria
responsabilizagdo vertical delineada na Constituicdo, fragiliza ainda mais o SUS.

E que o endosso dessa jurisprudéncia jao consagrada no STF e no STJ precisa ser
analisada sob dois angulos: o da solidariedade do financiamento da satde publica e o da
prestagao da satde propriamente dita.

Isso porque ndo se pode negar que o Sistema Unico de Satude — como ja analisado — ¢
um sistema unificado, de previsdo constitucional, implantado segundo as diretrizes objetivas
da Lei n° 8.080, de 19 de setembro 1990, e que prevé expressamente as atribui¢cdes de cada
entidade politica que o integra.

Com efeito, a descentralizagdo de competéncias e de atribuicdes formulada na
referida lei constitui a ratio constitucional do SUS, previsto no artigo 198 da Constituicdo da
Republica.

Isso quer dizer que o Sistema Unico de Satde foi organizado e concebido como um
sistema de gestdo e de agdes descentralizadas, de modo a evitar a duplicidade de meios para
fins idénticos. E ¢ o6bvio que a divisdo de atribuicdes entre os entes federativos ndo foi
estabelecida de modo aleatério, ao contrario, constitui na forma mais eficiente de gestdo dos
servicos de saude que se encontram a cargo do Poder Publico.

O que impende dizer, pois, ¢ que, conforme avaliado alhures, a Unido cabe
precipuamente a cooperacdo técnica e financeira do Sistema; sendo que aos Estados
competem o apoio técnico e financeiro aos seus Municipios além de executar supletivamente
as agdes e servicos de saude; e, a estes (Municipios) foram atribuidas competéncia para,
sobretudo, gerir e executar os servigos de saude. Nao se olvidando que ao Distrito Federal

toca as atribuigdes entregues pela lei aos Estados e Municipios.
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Essa caracteristica ¢ que pode ser denominada de municipalizagdo da saude. Afinal,
o ente politico mais préximo do cidaddao ¢ o Municipio, donde se evidencia, portanto, uma
preocupacao do SUS pela eficiéncia de seus servicos, uma vez que estes sao executados e
geridos especialmente pela municipalidade.

Partindo dessa premissa e sob este dngulo, o entendimento jurisprudencial dominante
que impde a todos os entes da federagdo a responsabilidade pela prestagdo de servigos de
saude ao autor de uma acao judicial se mostra equivocado.

Basta notar que se a Unido e o Estado respectivo repassaram a municipalidade as
verbas necessarias aos servicos de saude preestabelecidos nas politicas publicas pertinentes e
ainda executam supletivamente tais servigos seguindo as perspectivas daquelas, tal
condenacao ¢ desarrazoada.

Ora, a inclusao da Unido e do Estado nessa situacao so tende a enfraquecer o SUS na
medida em que a despeito de dar efetividade ao direito a saude como dever do Estado,
desmerece o principio da descentralizagdo, insito e constitucionalmente previsto para o
Sistema.

Por outro lado, essa desproporcionalidade parece nao existir quando a Unido e o
Estado em determinado caso concreto, ndo cooperam satisfatoriamente com o financiamento
ou mesmo se omitem em relagao ao apoio supletivo dos servicos de satde.

Diz-se isso porque ndo pode o Municipio arcar sozinho com os custos da satude da
populagdo nessa situagao.

O mesmo espirito da descentralizagdo do SUS que outrora chamava a atenc¢ao para o
perigo da responsabilidade solidaria quanto a prestacdo dos servigos de saude propriamente
dito, agora, no aspecto financeiro, determina a responsabilidade solidaria para o co-
financiamento pelos trés entes estatais desses mesmos servigos. Rememore-se, a contento, que
o preceito solidarista no financiamento do Sistema Unico de Satide estd insculpido na Carta
da Republica de 1988 (art. 198, § 1°) e também na LC 141/12.

Disso resulta que, se falta servigos publicos de saude para quem dele necessita, o
Municipio deve presta-lo, ainda que emanado de ordem judicial, porém, os custos desses
servicos devem recair, também, sobre os demais entes.

A ideia apesar de ndo ser simplista, pode ser sintetizada: se ndo falta repasses
financeiros e atendimento supletivos, mas os servicos de saude nao sdo prestados
satisfatoriamente, o Municipio deve ser condenado judicialmente, tanto no aspecto
prestacional como no financeiro. Mas, no entanto, se falta servicos de saude por faltar

recursos financeiros, o Municipio deve presta-lo (dimensdo prestacional); contudo, o
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financiamento desse servigo deve se dar em carater solidario pelos trés entes politicos
(dimensao financeira).

O que ira distinguir tais situagdes, frise-se, ¢ a observancia da competéncia para a
prestagao dos servicos (dimensdo prestacional) a fim de se analisar a qual ente cabe,
prioritariamente, disponibilizar o servigo; tal qual nos casos hipoteticamente referenciados,
em que se considerou o Municipio como ente responsavel para tanto (municipalizagdo da
saude), eis que ndo encontra amparo legal a substituicdo de um ente politico por outro nas
atribui¢des institucionais e legais que lhes foram conferidas; além do mais, o conjunto
probatério levado ao conhecimento do Judicidrio devera apontar os motivos que, no caso
concreto, estdo a obstacularizar o servico de saude buscado pelo particular, e a partir dai se
determinard, ou nao, a responsabilidade solidaria quanto ao financiamento do servigo
(dimensao financeira).

Nio se pode dizer que nessas circunstincias o Sistema Unico de Satde saira
prejudicado. E de se ver que o inciso III do art. 4° da Lei Complementar 141/12 ndo inclui na
soma dos valores minimos a serem repassados ao SUS, aqueles gastos que ndo atendam o
principio do acesso universal, tornando-se licito afirmar que o Sistema nao recebera menos
recursos do que o minimamente estipulado.

O malferimento da satde publica e do proprio SUS ocorre a partir do momento em
que se tem uma massificagdo de demandas judiciais nas quais peti¢des iniciais, defesas e
sentencas sao abusivamente padronizadas, e que acabam por incutir ao Sistema a prestacdo de
toda e qualquer tipo de assisténcia a saude. Tem-se que nesses casos o SUS ndo estd
recebendo menos do que minimamente lhe cabe por conta da ressalva que o retromencionado
art. 4° da LC 141/12 estabelece, mas esta deixando de ganhar.

E isso o que uma exegese inversa aponta. Se se garante um minimo de recursos ao
SUS para o fim de se viabilizar o acesso universal a saide e a par (e apesar) disso se gasta
enormes quantias com o financiamento de servigos de satde derivados de ordem judicial, o
Sistema Unico de Saude perde, indevidamente, espago.

Em questdes de saide somente ¢ legitima a atuacdo do Poder Judiciario para aparar
0S excessos omissivos e/ou comissivos relacionados ao servigo publico de saude; e ndo para
ser um coadjuvante na promocao deste.

Nesse sentido ¢ que pondera Neves (2013)

Poderia dizer-se que, no pretenso interesse de garantir e realizar o direito a saude, o
Judiciario e sobretudo o STF desenvolveram uma (i)racionalidade juridica em favor
de uma efetividade do “caso concreto”, julgada de forma “adjudicatoéria”
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completamente autorreferente (consistente juridicamente), negando-se, portanto, a
agir também em favor da heterorreferéncia (adequagdo social) do Direito, o que
permitiria absorver seletivamente, dentro do processo judicial, a complexidade da
realidade social, econdmica e operacional do ente publico demandado.

Entretanto, parece-me que a questdo ndo deveria ser tratada em termos
consequencialistas, muito menos mediante a surrada invocagdo ao chamado
“principio da reserva do possivel”. O problema dever ser visto, em primeiro plano,
em termos de consisténcia juridico-constitucional.

O direito a saude é um direito social. Embora possa ser individualmente exercido
perante o Estado, inclusive mediante agdo judicial, ndo se lhe pode dar o tratamento
civilista ou individualista, tampouco ser considerado como um direito do individuo
isolado ou, mais grave, um direito absoluto. E um direito fundamental a prestagdes
em sentido estrito, um droit-créance (direito-crédito), como diriam Luc Ferry e
Alain Renaut, para distingui-lo do droit-liberté (direito-liberdade). Ele exige uma
consideracdo dos demais membros da comunidade carentes de tratamento de satude e
medicamentos, evolvendo pretensodes distributivas e includentes do Estado social.
[..]

Ao garantir um “superdireito” a saude a uma elite, enquanto, de outro lado, grande
parte da coletividade continua na mesma situacao de exclusdo social, na condigdo de
subdireito a saude, o Judiciario, e especialmente o STF — incompetentes
juridicamente, ilegitimos politicamente e inaptos tecnicamente para formular e
implementar politicas publicas de saude —, ndo tém atuado como guardido do
direito a satde, mas como assegurador e intensificador de privilégios no acesso a
satide, promovendo o aumento da desigualdade e da exclusdo social.

Superado o paréntese, ndo se pode olvidar de que quando da observancia das
politicas publicas pertinentes o Judiciario pode verificar sua existéncia, devendo preferi-la e
obedecendo seus limites; ndo importando isso em dizer que havendo a respectiva politica
publica, mas ndo havendo seu cumprimento, o Judiciario ndo podera implementar, compelir o
administrador publico a fornecer o objeto da demanda por meio ordem judicial. “Nesses
casos, o cidadado, individualmente considerado, ndo pode ser punido pela acdo administrativa
ineficaz ou pela omissao do gestor do sistema de satde [...]. Nao ha duvida de que esta
configurado um direito subjetivo a prestagdo de saude, passivel de efetivacdo por meio do
Poder Judiciario.” (BRANCO e MENDES. 2012, p. 784); ou poderd também constatar sua
inexisténcia. Nessa segunda e delicadissima situacdo, o magistrado sentenciante devera por
meio de uma argumentagao 16gico-sistematica fundamentar sua decisdo; fundamentagdo essa
que devera compreender as teorias da reserva do possivel e do minimo existencial e também o
principio da vedagao do retrocesso.

Isso porque o cotidiano vivido pelos operadores do direito nesse tipo de agdo judicial
demanda referéncia a essas teorias, ja que amplamente trabalhadas pelos Tribunais Superiores
como forma de subsidiar suas decisdes, além de resumirem em si, as (im)possibilidades da
assisténcia a saude pelo proprio SUS.

De mais a mais, entende-se que dessa maneira a legitimidade da decisao tanto de

procedéncia ou de improcedéncia sera substancialmente privilegiada. Tal medida havera de
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ser tomada, também, quando do afastamento da politica ptblica existente por ocasido de sua
impropriedade ou ineficacia.

Seguindo 0 mesmo matiz interpretativo ora expendido, o Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Gilmar Mendes, no julgamento da Suspensao de Tutela Antecipada - STA

175-AgR, consignou que:

[..] o Sistema Unico de Satde filiou-se a corrente da ‘Medicina Baseada em
evidéncias’. Com isso, adotaram-se os ‘Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas’, que consistem num conjunto de critérios que permitem determinar o
diagnodstico de doengas e o tratamento correspondente com os medicamentos
disponiveis e as respectivas doses. Assim, um medicamento ou tratamento em
desconformidade com o Protocolo deve ser visto com cautela, pois tende a contrariar
um consenso cientifico vigente.

[...]

Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer agdo e prestagdo de saude
existente geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao comprometimento
do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da
populacdo mais necessitada. Dessa forma, podemos concluir que, em geral, devera
ser privilegiado, o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opgao diversa
escolhida pelo paciente, sempre que nao for comprovada a ineficicia ou a
impropriedade da politica de satde existente.

Essa conclusdo ndo afasta, contudo, a possibilidade de o Poder Judiciario, ou de a
propria Administragdo, decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser
fornecida a determinada pessoa que, por razdes especificas do seu organismo,
comprove que o tratamento fornecido ndo ¢ eficaz no seu caso. Inclusive, como
ressaltado pelo proprio Ministro da Saude na Audiéncia Publica, ha necessidade de
revisdo periddica dos protocolos existentes e de elaboragdo de novos Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS sdo inquestiondveis, o que permite sua
contestagao judicial.

O que se esta a defender, portanto, ¢ a minoracao do impacto extremamente negativo
do casuismo processual muitas vezes revestido de carater de urgéncia e do beneplacito
judicial desmedido, no sistema de saude publica brasileiro.

A utilizacao de critérios nessas demandas ¢ algo precisa ser repensado. A comecgar
com a conscientizacao do particular; e isso pode e deve ser feito pelo Judiciario extinguindo
feitos sem resolucdo do mérito ante a auséncia de interesse processual (art. 267, IV e VI do
CPC) caracterizada pelo ajuizamento precipitado de acdes que tém por objeto a prestagdo de
saude.

Ainda que timidamente, tem-se notado tal postura quando da utilizacdo de mandado
de seguranga para o fornecimento de medicamentos (REsp 1115417/MG, STJ). Na maioria
das vezes uma acdo como esta, demanda extensa dilagdo probatoria, a que ndo se presta a via
mandamental. Portanto, correto a posi¢ao da jurisprudéncia extinguindo o processo sem

analise de mérito.
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Nao se desconhece que nesses casos o0 vicio ¢ eminentemente processual. Todavia, o
raciocinio deve ser seguido naqueles casos em que o magistrado verifica que o requerente
pode esperar o tramite burocratico para a compra da droga, ou mesmo do atendimento ou
tratamento buscado judicialmente. Ou seja, em tais episdédios ndo hd qualquer negativa
Estatal, mostrando-se pertinente registrar que ndo ha que se falar em inafastabilidade da
jurisdi¢do (art. 5°, XXXV da CF), mas tdo somente, frise-se, que ndo ha omissdo do Poder
Publico — pressuposto fundamental para o ajuizamento.

Demais disso, o Judiciario deve optar pela improcedéncia (com analise de mérito,
obviamente) quando ndo se comprova a omissdo do Estado ou mesmo a ineficacia das
medidas terapé€uticas disponibilizadas pelo SUS. Diz-se isso porque nio se pode esquecer que
a saude estd compreendida na Seguridade Social do Estado brasileiro, e esta tem por
principios a seletividade e a distributividade na prestagao dos servigos (paragrafo unico, inciso
II do art. 194 da CF). O que implica em dizer que o administrador escolherd entre as
alternativas terapéuticas e medicamentosas existentes aquelas que mais bem assegurem o
direito a saude das pessoas.

Obtempere-se, entdo, que a medida judicial que desrespeita os protocolos clinicos
existentes e defere a medida pleiteada mesmo quando o autor desta ndo consegue provar a
ineficiéncia das alternativas disponibilizadas, fere o referido postulado constitucional.
Ademais, nao se contrapde ao principio ora invocado, os preceitos da integralidade e
universalidade do atendimento nos servigos publicos de saude (arts. 196 e 198, 11, da CF)
posto que estes, enquanto concretizadores da isonomia (art. 5°, caput), permitem o acesso de
todos aqueles acobertados pelo SUS, a todos os meios terapéuticos oferecidos pelo Sistema.

De mais a mais, ¢ preciso ser consciente de que

[...] o Judiciario ndo domina o conhecimento especifico necessario para instituir
politicas de satde. O Poder Judiciario ndo tem como avaliar se determinado
medicamento é efetivamente necessario para se promover a satde e a vida. Mesmo
que instruido por laudos técnicos, seu ponto de vista nunca seria capaz de rivalizar
com o da Administracdo Publica. O juiz é um ator social que observa apenas os
casos concretos, a micro-justica, ao invés da macro-justi¢a, cujo gerenciamento ¢
mais afeto & Administracdo Publica. (BARROSO, 2008).

No entanto,

Em todo caso, ¢ imprescindivel que haja instru¢do processual, com ampla produgao
de provas, o que podera configurar-se como um obstaculo a concessdo de medidas
cautelares. Assim, independentemente da hipdtese levada a consideracdo do Poder
Judiciario, hé a necessidade de adequada instrugdo das demandas de satde, para que
nao ocorra a produgdo padronizada de iniciais, contestagdes e sentencas, pecas
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processuais que, muitas vezes, ndo contemplam as especificidades do caso concreto,
impedindo que o julgador concilie a dimensdo subjetiva (individual e coletiva) com
a dimensdo objetiva do direito a saude. (BRANCO e MENDES. 2012, p. 794).

Em vista dessas consideragdes, a releitura do problema ora proposta, passa
necessariamente pela triade formada pelas teorias/principios que compdem o titulo deste
trabalho dando azo a uma compatibilizagdo que tende a viabilizar a vontade da Constituigao.

Observe-se que segundo as diretrizes acima elencadas as teorias da reserva do
possivel e do minimo existencial e também o principio da vedagao do retrocesso se justapdem
e apontam para a realizacao do ideal da saude publica previsto pelo texto Constitucional.

A observancia dessa convergéncia € casuistica, todavia, ¢ imprescindivel advertir que
todas as trés ideias centrais de cada uma das proposi¢des t€ém um nascedouro comum: a
Constituicdo. E, os direitos que esta consagra, deve, como se sabe, ser hermeneuticamente
pautados pela maxima eficiéncia.

Por fim, insta registrar que neste delicado assunto, qualquer posicao radical dissocia
a atual realidade da saude publica e a Carta de 1988, distanciando, por consequéncia, da
vontade da Constituicdo vaticinada por Hesse. Todavia, algo precisa ser feito. Por isso que a
racionalidade dos critérios ora sugeridos hdo de contribuir para melhorar o hodierno cenario
da judicializacao da satde, sobretudo por proporcionarem prestigio ao principio constitucional
da isonomia. Parafrasendo Del Negri (2009, p. 349) a mudanca da mentalidade quanto a
judicializagdo “¢ tdo inevitavel que, neste novo milénio, nds temos que preservar as

diferencas, mas apds assegurar a igualdade fundamental de direitos (todos eles)”.

THE JUDICIALNESS OF PUBLIC HEALTH IN BRAZIL: THE UNLIKELY
CONVERGENCE OF POSSIBLE RESERVE, MINIMUM TO EXISTENCE AND THE
PROHIBITION OF REGRESSION

ABSTRACT

As the used constitutional protection to public health and its hostile reality, the
Judiciary Power on its typical role of telling the law faces the obligation to counterweigh the

possible reserve as main thesis of Public Treasure most of times to explain the defficient offer
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of the law mentioned above, the minimum to existence and the prohibition of regression
based on the primary principles and privileges of Constitutional State, for its turn, to base the
individual requirements. The aim of this study is to compare these theories and their
implications in the practical cases at the court the right to public health especially supported
by article 196 of the Federal Constitution of Brazil from 1988, as an attempt to rationalize a
probable convergence among them and the maximum effectiveness of this right. That seems
possible to be achieved as the Judiciary Power begins to act more minutely, which ends up to

highlight the accomplishment of what according to Hesse is called the will constitution.

Keywords: Right to health; Judicialness, Possible Reserve, Minimum to existance;

Prohibition to regression.
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