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RESUMO

O objetivo dessa monografia é verificar a relevancia do minimo existencial e do direito a
saide, em contrapartida a reserva do financeiramente possivel, bem como a importancia e
legitimidade da interven¢do do Judicidrio na salvaguarda desse direito fundamental
considerado indissocidvel da dignidade e vida humanas. Tamanha € a relevancia do direito a
saude que o mesmo € disposto universalmente em Declaragdes e Pactos ratificados pelo Brasil
e na Constituicdo Federal de 1988, hodiernamente com status ndo s6 de direito social mas
fundamental, bem como de um dever do Estado, da sociedade e de cada individuo, devendo
portanto ter asseguradas sua efetividade e eficdcia. Dentro desse contexto, devido a tal
relevancia, jurisprudéncia e doutrina t€ém exercido um papel essencial ao entender que em
algumas situagdes outros direitos devem ceder perante a garantia de meios que assegurem as
minimas condi¢des de uma vida digna. Para tanto, tém refletido muito no sentido de que deve-
se delimitar quais as prestacdes que sdo realmente indispensdveis para uma vida digna, de
modo que ndo haja supervalorizagdo de um direito em detrimento de outros também
constitucionalmente relevantes. A fim de alcancar decisdes acertadas, devem ser norteadores a
ponderacdo de interesses, proporcionalidade, razoabilidade, mdxima efetividade da normas
que tratam de direitos fundamentais, for¢a normativa da Constitui¢do, a dignidade da pessoa

humana, dentre outros.



ABSTRACT

The purpose of this monograph is to analyze the relevance of minimum existential rights and
the right to health in light of the principle of budgetary limitation, as well as the importance
and legitimacy of judicial intervention to protect the fundamental right to a human worthy
life. The right to health is universally provided in international Declarations and Pacts to
which Brazil is a party and in the Federal Constitution of 1988, currently with status of a
social and fundamental right as well as a State, social and individual duty, therefore having its
effectiveness and efficacy assured. Within this context, the case law and jurisprudence have
exercised an essential role in confronting situations where other rights shall cease in light of
means that assure minimum conditions to a worthy life. Therefore, it is reflected in the sense
that is shall limit what the provisions really required to a worthy life are, so as there is no
over-evaluation of a certain legal right to the detriment of others that are also constitutionally
relevant. In order to reach a correct decision, the Judiciary must balance interests involved in
the controversy and the principles of proportionality, reasonableness, maximum efficacy of
rules that protect fundamental rights, normative force of the Constitution, the dignity of

natural persons, among others.
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INTRODUCAO

Nao hd como abordar o direito a satide sem pensar no direito a vida e na dignidade
da pessoa humana, valor maior do Estado e nicleo constitucional supremo em torno do qual
gravitam os demais direitos. Todos esses e em especial o direito a saide tém status de direito
fundamental e como tal exigem eficicia.

Segundo Gandine, Barione e Souza!, os direitos fundamentais, incluindo ai os
direitos sociais, seriam guardides da dignidade humana, sendo a satide um direito fundamental
social, cujo conceito estd ligado a um completo estado de bem — estar, tanto fisico quanto
mental e social do homem, sem o qual ndo se imagina uma vida digna.

Destarte, constata-se a maxima relevancia do tema e nesse sentido € de se esperar
que haja a intervengdo do sistema Judicidrio nos casos devidos, enquanto responsavel por
assegurar a maxima eficicia dos valores garantidos pela Constituicdo Federal.

Todavia, segundo Barroso?, hodiernamente hid o questionamento quanto 2
judicializagdo excessiva da sadde, sobretudo quando se observa a ineficicia e omissdo do
Estado na prestacao da assisténcia devida. Nesse sentido, hd que se destacar a importancia do
sopesamento de temas constitucionais como os direitos fundamentais, mais especificamente o
minimo existencial (dentro dele o direito a satde), o funcionamento da méquina estatal e a
reserva do financeiramente possivel, bem como que a relevancia da atuagdo jurisdicional nos
casos relacionados ao presente tema.

Podera ser observado ao longo do trabalho que o direito a saide enquanto direito
fundamental social intrinsecamente ligado ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana,
estd diretamente vinculado ao minimo existencial , que resumidamente refere-se ao conjunto
de prestagdes materiais indispensdveis para assegurar a cada pessoa uma vida digna, a reserva do
financeiramente possivel, que se trata da obrigacdo do Estado de alocar os recursos publicos
de forma a implementar os direitos fundamentais, e que portanto € necessdria para assegurar
a efetividade e eficacia do direito a saide, bem como também a intervencao jurisdicional no
tema, ja que por vezes entram em conflito direitos fundamentais e principios constitucionais e
a mesma entrard em cena de forma relevante para tentar assegurar um equilibrio entre valores
constitucionais diversos mas imprescindiveis, enquanto guardid dos mesmos.

Dessa forma, esse trabalho pretende trazer uma breve andlise sobre o direito

IGANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira; SOUZA, André Evangelista de. A

Judicializacdo do Direito a Satde: a obten¢do de atendimento médico, medicamentos e insumos  terapéuticos

por via judicial: critérios e experiéncias. BDJur, Brasilia, DF, 24 mar. 2008.

ZBARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade 2 judicializa¢do excessiva : direito a satde, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial. [S.IL:s.n]. Disponivel em:
http://download.rj.gov.br/documentos/10112/168750/DLFE29287.pdf/rev630402Dr.LLuisRobertoBarroso.pdf
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fundamental a saide, o minimo existencial, a reserva do financeiramente possivel, bem como
sobre a legitimidade da atividade jurisdicional na garantia desse direito fundamental. Para
tanto, serdo trazidos estudos doutrinérios e pesquisa jurisprudencial sobre o tema.

A relevancia deste trabalho estd em que se trata o tema de um direito que é nada
menos que nucleo essencial a dignidade da pessoa humana, constituindo a preservagdo e
tutela do direito a saude algo que deveria ser visto como intocdvel, vez que ligado
inseparavelmente ao direito a vida, considerado em todos os seus aspectos.

De fato, em que medida o direito a saide enquanto direito fundamental
indissocidvel do direito a vida deve ser limitado pela reserva do financeiramente possivel?
Qual a importancia da interven¢do jurisdicional para garantir um equilibrio na concretizacao
de cada um desses valores constitucionais diversos?

Tendo essa questdo como norte, o objetivo desta monografia consiste em,
primeiramente, descrever brevemente o direito a saide, o minimo existencial , a reserva do
financeiramente possivel e o entendimento jurisprudencial sobre o tema.

Uma vez circunscrito o objeto de investigagado, verificar a relevancia do direito a
saude em contrapartida a reserva do financeiramente possivel, bem como que a importancia
da intervencao do Judicidrio na salvaguarda desse direito fundamental.

Esta pesquisa serd realizada através de uma revisdo literaria utilizando livros e
artigos, sites de busca jurisprudencial, bem como bibliotecas universitarias, de acordo com os
seguintes critérios: direitos sociais, direito a saide, minimo existencial, reserva do
financeiramente possivel e judicializacao do direito a satude.

No primeiro capitulo serd abordado o conteido essencial dos direitos
fundamentais, o qual precisa ser estabelecido a fim de que sirva de parametro de controle dos
limites eventualmente impostos a efetivacdo dos direitos sociais. Para tanto, serdo trazidos
alguns breves conceitos sobre as dimensdes dos direitos sociais, os custos desses direitos e
sobre a reserva do financeiramente possivel enquanto limitador dos direitos fundamentais.

O segundo capitulo trard alguns conceitos sobre a importancia do direito a sadde,
suas dimensdes enquanto direito fundamental, ressaltando-se que o direito a saide ndo é
apenas um direito, mas um dever do Estado e de particulares, bem como sua relacdo com a
reserva do financeiramente possivel, no sentido de se delimitar o que € prestagdo obrigatéria
do Estado no dmbito da saide, ndo podendo ser aquela o unico limitador desse direito
fundamental. Trata ainda o capitulo do que é o minimo existencial e sua relagdo com o direito
a saude, bem como que sua relacdo com a reserva do possivel.

No terceiro capitulo, serd abordado o ponto crucial deste trabalho que é exatamente a

preocupacdo com a legitimidade e relevancia da intervencdo jurisdicional. Serdo trazidas
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criticas a intervenc¢do jurisdicional, defendendo os adeptos das mesmas que essa intervengao
acarretaria violacdo na independéncia funcional dos Poderes bem como que a judicializacao
de questdes relacionadas as politicas publicas, as quais seriam eminentemente tarefas dos
demais Poderes, em especial do Poder Executivo, abordado de forma mais direta nesTe
trabalho. Serdo trazidas ainda algumas diretrizes para uma atuagdo legitima do Judicidrio e
por fim, as decisdes judiciais mais relevantes acerca do tema, tudo isso a fim de que se possa
demonstrar o munus constitucional do Judicidrio em resguardar o direito fundamental a

saude, consectario do direito a vida e inseparavel da dignidade da pessoa humana.
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1) DIREITOS FUNDAMENTAIS: O CONTEUDO ESSENCIAL E OS DIREITOS
SOCIAIS

1.1) O CONTEUDO ESSENCIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo Lopes!, todo direito fundamental é passivel de limitacdo, desde que seja
respeitado o conteido essencial, ou seja, desde que ndo torne o direito impraticivel ou
dificulte além do razodvel a sua fruicao.

Nesse sentido, a autora acima afirma que existem critérios para se delimitar esse
conteudo essencial, porém nao ha consenso quanto aos mesmos, restando dividas quanto a se
devem ser estabelecidos quanto a uma norma objetiva ou um direito subjetivo. Em que pese a
falta de consenso, a maioria da doutrina aceita o subjetivo, pelo qual se faz necessaria a
andlise da gravidade da limitacdo do direito em relacdo ao individuo afetado, pois leva-se em
consideragdo ele e ndo a coletividade.

Ainda sob o mesmo viés, a autora aponta a existéncia de duas teorias que
pretendem determinar o conteido essencial, quais sejam: a relativa , em que devem ser
analisados em cada caso os valores e interesses em jogo para que se possa definir o que é
essencial ou ndo e a absoluta, teoria dominante, em que se define que o contetido essencial de
um direito € sempre o mesmo, ainda que exista um interesse estatal em conflito.

Na tentativa de explicitar o que seria o conteddo essencial propriamente dito, a
autora trata de algumas teorias, quais sejam: a doutrina de Smend, segundo a qual os direitos
fundamentais devem ser considerados de forma integrada entre os particulares e o Estado; a
teoria de Diiring, que identifica o conteido essencial com a prépria dignidade humana e a
teoria de Hdberle que relaciona os direitos fundamentais a bens juridicos constitucionais de
particulares e da coletividade, bem como o interesse publico e o privado através de uma
ponderacao de bens.

Em sintese, Lopes® afirma ser o contetido essencial o limite dos limites aos
direitos fundamentais, de forma a impedir que os mesmos sejam desnaturalizados. O conteddo
essencial, a ponderagdo dos bens e a proporcionalidade devem ser os mecanismos norteadores

para a realizacdo desses direitos fundamentais.

I LOPES, Ana Maria D'Avila. A garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais. Revista de
Informacio Legislativa. Brasilia a 41 n.164 out/dez. 2004.
2 Tbid.,2004.
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1.2) DIREITOS SOCIAIS E SUA RELACAO COM A RESERVA DO POSSIVEL

Inicialmente, convém mencionar que para se pensar no tema, € necessario
considerar um Estado voltado a consecuc¢do da justica social, qual seja, o Estado Social de
Direito .

Todavia, conforme Sarlet?, hodiernamente constata-se a crise desse modelo de
Estado, ocasionada pelos efeitos da globaliza¢do econdmica, do neoliberalismo somados ao
enfraquecimento do Estado e consequentes desnacionalizacdo, desestatizacdo e reducdo da
intervencdo na economia e sociedade, o que traz como consequéncia a diminui¢do da
capacidade do Poder Publico em assegurar a efetiva fruicao dos direitos fundamentais.

Em outras palavras, a crise do Estado Social acarretou a crise da sociedade, da
cidadania, democracia e supressdo de direitos sociais prestacionais basicos (saude, educagdo,
assisténcia social e previdéncia).

A luz do que ensina Sarlet!, para entender a amplitude dos direitos sociais, &
necessario que se faca a distin¢do, proposta por Alexy e Canotilho, entre os direitos
fundamentais na condicao de direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos a
prestacoes.

Enquanto direitos de defesa, os direitos fundamentais objetivam a limitagdo do
poder estatal, ou seja, seriam direitos negativos e abrangeriam os direitos de liberdade e
igualdade, a vida e propriedade (direitos de primeira geracao).

J& como direitos a prestagdes, implicam uma postura positiva do Estado. Sdo os
direitos de segunda geracdo, os direitos sociais, ligados a fatores de implementagdo da justica
social e concretizagdo da protecdo a dignidade da pessoa humana, correspondendo a uma
evolu¢do do Estado de Direito para o Estado Democrético e social de Direito e consagrando-
se ap6s a Segunda Guerra Mundial.

Em acréscimo, conforme o autor acima, essa dimensdo prestacional estd
diretamente vinculada a criagdo, distribuicdo de servicos e bens materiais , e portanto ao
aspecto econdmico desses direitos, surgindo entdo o que se denominou de reserva do
possivel, que em sentido amplo abrange a possibilidade e o poder juridico de disposi¢do por
parte do destinatdrio da norma. E € por esta razdo que parte da doutrina considera esses
direitos como de cunho programadtico, uma vez que dependem de concretizagao legislativa, de

circunstancias de natureza social e econdmica para que haja efetividade e eficicia.

30s Direitos Fundamentais Sociais na Constitui¢do de 1988. Revista Dialogo Juridico. Salvador, AnoI—vol. I
—n° 1 abril de 2001.
4 Ibid., 2001.
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Lecionam Sarlet e Figueiredo® que a relevancia de saber que os direitos sociais
tem essas duas dimensdes estd diretamente ligada a garantia de sua concretizagdo,
aplicabilidade, efetividade e eficdcia, uma vez que todos os direitos fundamentais (e portanto
o direito a satide) podem implicar “um custo®, sobretudo quando se fala em sua dimensao
prestacional, o que demanda andlise da conjuntura econémica.

Os direitos sociais prestacionais estdo ligados as prestacdes em sentido estrito, aos
fatores de implementagao da justi¢a social, por estarem vinculados a obrigacdo para com o
fomento da dignidade da pessoa humana.

Sarlet e Figueiredo® afirmam que todos os direitos fundamentais podem implicar
“um custo®, de modo que isso ndo se limita aos de cunho prestacional, aplicando-se isso
também ao direito a satde. Todavia, do ponto de vista jurisdicional, isso nunca constituiu
impeditivo para a imediata aplicabilidade desses direitos, diferentemente do que ocorre com
os direitos sociais de cunho prestacional, para os quais o0 “custo” assume relevancia quanto a
sua aplicabilidade e efetivacdo, o que significa para a maior parte da doutrina que a realiza¢ao
das prestacdes reclamadas demanda a andlise da conjuntura econdmica.

Ainda conforme Sarlet e Figueiredo’, hd que se considerar que ainda que haja
relevancia econdmica dos direitos sociais prestacionais, deve-se questionar se efetivamente
todos os direitos dessa natureza apresentam dimensdo econOmica, uma vez que ha quem
sustente que existem direitos sociais a prestacdes economicamente neutros, no sentido de que
ha direitos cujas prestacdes materiais estdo ligadas ao pagamento de taxas e tarifas publicas,
além de outras que se restringem ao acesso aos recursos ja disponiveis.

Dentro do contexto dos limites a efetivacdo dos direitos sociais, mais
especificamente No que tange a reserva do financeiramente possivel, Figueiredo e Sarlet®
defendem que a mesma constitui espécie de limite fatico e juridico aos direitos fundamentais,

conforme se segue:

A partir do exposto, hd como sustentar que a assim designada reserva do
possivel apresenta pelo menos uma dimensdo triplice, que abrange a) a
efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo com a distribui¢do das receitas e
competéncias tributdrias, orcamentdrias, 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

SSARLET, Ingo Wolfang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. Revista da Defensoria Publica — Ano 1 —n. 1 — jul./dez.2008.

6Ibid., 2008.

Ibid., 2008.

8SARLET, Ingo Wolfang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e direito
a sadde: algumas aproximacdes. Revista da Defensoria Publica — Ano 1 —n. 1 — jul./dez.2008, p. 21.
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perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a
reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacao,
em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua
razoabilidade. Todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre si
e com outros principios constitucionais, exigindo, além disso, um
equacionamento sistemadtico e constitucionalmente adequado, para que, na
perspectiva do principio da médxima eficicia e efetividade dos direitos
fundamentais, possam servir ndo como barreira intransponivel, mas inclusive
como ferramental para a garantia também dos direitos sociais de cunho
prestacional.

Ressalta José Joaquim Gomes Canotilho (apud TURCONVITE ,2010, p. 2)° que
os direitos sociais pressupdem a existéncia de disponibilidades financeiras por parte do
Estado, ou seja, demandam custos sociais, diferentemente dos direitos a liberdade, por
exemplo, que exigem bem menos do Estado. Assim , aderiu-se com facilidade a constru¢ado
dogmatica da reserva do financeiramente possivel, pois um direito social sob “reserva dos
cofres cheios” equivale a nenhuma vinculacao juridica.

Krell'°, ao tratar da questdo da efetividade e eficdcia dos direitos sociais, afirma
ser necessdria a revisdo da separacdo dos Poderes no que tange ao controle dos gastos
publicos e da prestagdo dos servicos sociais bdsicos. Isto porque a eficécia social reduzida dos
direitos fundamentais sociais ndo se deve a falta de leis ordindrias, e sim a ndo-prestacao real
desses servicos pelo Poder Publico.

Ressalta que o problema parece estar na formulagdo, implementacdo e
manuten¢do das politicas publicas, bem como na composicdo dos gastos nos or¢amentos da
Unido, Estados e Municipios e a ndo aplicagdo por parte do Poder Executivo dos recursos
financeiros previstos pela Lei Or¢camentéria para determinados servicos publicos.

Nesse sentido, Krell'! chama a atengiio para a necessidade de se considerar os
direitos sociais como direitos subjetivos dos individuos, € ndo simplesmente como meras
normas programaticas. O autor perfilha o mesmo posicionamento de Robert Alexy, no
sentido de que os direitos sociais representam ‘“mandados de otimizagdo” que devem ser
“densificados”. Todavia, afirma o autor que a fim de assegurar essa ideia, o Brasil ainda
precisa evoluir, pois os meios juridicos aptos para tanto ainda s@o insuficientes, como por
exemplo, os impulsos lentos da Lei da Responsabilidade Fiscal ou o fato do controle de gastos
pelo Tribunal de Contas restringir-se aos aspectos formais.

Dentro ainda desse contexto de se considerar os direitos sociais como direitos

TURCONVITE, Adriano dos Santos. A inaplicabilidade da reserva do possivel em face do minimo existencial &
satide. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 79, ago 2010, p.2.

IOKRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos servicos publicos bdsicos ( uma visdo comparativa). Revista de Informacio Legislativa.
Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999.

Tbid., 1999.
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subjetivos, ressalta o autor que a doutrina constitucional, como José¢ Afonso da Silva, ja
aceita essa ideia, porém esbarra em entraves formais , quer dizer, de se avaliar no sentido de
se considerar inconstitucional qualquer lei ou ato administrativo que venham de encontro ao
principios e objetivos expressos na Constituicdo Federal de 1988. Seria importante esclarecer
se seria inconstitucional leis por exemplo que permitissem cortes no orcamento da respectiva
entidade publica, ou leis que diminuissem o valor das verbas destinadas aos fins sociais
bésicos.

Segundo Krell'?, dentro dessa visdo de consciéncia social, os direitos sociais a
saude e assisténcia social sdo indissocidveis do direito humano a vida e a integridade fisica,
até bem porque ndo hd como se pensar em assegurar condi¢des materiais minimas sem se
pensar na dignidade da pessoa humana, como por exemplo quando o Estado deixa de envidar
esforcos para atender a populacdo mais carente que nao possui plano de satde privado.

A luz ainda do que ensina Krell'3

, 0 ponto crucial estd em se analisar quem possui
a legitimidade para definir o que seria “possivel” de ser realizado pelo Estado na édrea de
prestagdes sociais basicas, uma vez que o nivel de exclusdo social no Brasil é muito grande.

A Suprema Corte, no STA AgR 175!, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
abordou de forma ponderada que guando se trata de direitos sociais, € preciso levar em
consideracdo que a prestacdo devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade
especifica de cada cidadao. Assim, deve o Estado reservar valores varidveis, de forma a
exercer-se a justica distributiva, conceito ligado a quanto disponibilizar e a quem atender, de
maneira que isso implicaria em escolhas alocativas impreterivelmente pautadas por critérios
de macrojustica. A escolha da destinagdo de recursos para uma politica e ndo para outra deve

considerar o nimero de cidaddos atingidos pela politica eleita, a efetividade e eficicia do

servigo a ser prestado, a maximizacao dos resultados, dentre outros.

2KRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestagcdo dos servicos publicos bdsicos ( uma visdo comparativa). Revista de Informacio Legislativa.
Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999.

13 Ibid., 1999, p. 246.

4SUSPENSAO DE SEGURANCA. AGRAVO REGIMENTAL. SAUDE PUBLICA. DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS. ART. 196 DA CONSTITUICAO. AUDIENCIA PUBLICA. SISTEMA UNICO
DE SAUDE - SUS. POLITICAS PUBLICAS. JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE. SEPARACAO
DE PODERES. PARAMETROS PARA SOLUCAO JUDICIAL DOS CASOS CONCRETOS QUE
ENVOLVEM DIREITO A SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES DA FEDERACAO
EM MATERIA DE SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDIAMENTO: ZAVESCA(MIGLUSTAT).
FARMACO REGISTRADO NA ANVISA. NAO COMPROVACA DE GRAVE LESAO A ORDEM, A
ECONOMIA, A SAUDE E A SEGURANCA PUBLICAS. POSSIBILIDADE DE OCORRENCIA DE
DANO INVERSO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.



17

1.3) TEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL E OS DIREITOS SOCIAIS

Krell!® afirma que a ideia de ligacdo entre os direitos fundamentais de liberdade e
o minimo social (teoria do minimo existencial) € fruto da necessidade de superar a auséncia
de qualquer direito fundamental social na Lei Fundamental de Bonn da Alemanha. Em outras
palavras, a doutrina alema extraiu o “minimo de existéncia” do principio da dignidade da
pessoa humana (artigo. 1, I , Lei Fundamental) , do direito a vida e a integridade fisica.
Segundo essa teoria, o individuo tem um direito subjetivo contra o Poder Publico em caso de
diminui¢do da prestagdo dos servigos sociais basicos que garantem a sua existéncia digna.

Em que pese a grandiosidade da teoria, doutrina e jurisprudéncia brasileiras se
mostram resistentes a implementa-la.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso ( apud KRELL ,1999, p. 247)'6, afirma que
esse padrao minimo poderia ser ordenado pelo Judicidrio, o que ndo tem acontecido devido a
motivos ideoldgicos e nao juridico-racionais, esquecendo-se muitas vezes dos pontos de vista
valorativos, ligados a justica material.

Krell!” destaca que a adocdo pelo Brasil da Constitui¢do dirigente (Constitui¢do
de 1988) € necessdria, pois estabelece um fundamento constitucional para a politica,
tornando-se sua premissa material e direcionando-a a permitir a existéncia de um Estado
Social. Destaca que de nenhuma forma isso interfere na liberdade do legislador ou na
discricionariedade do governo ao tomar suas decisoes., o que difere nesse ponto da Alemanha
e das teorias liberalistas e internacionalistas, voltadas a exclusividade de atuacdo do legislador
ordindrio, no que tange a determinagao do contetido concreto dos direitos sociais.

Nesse diapasdo, Krell'®

vai além , defende a alteragdo das funcdes cldssicas dos
juizes , tornando-os co-responsdveis pelas politicas dos outros poderes estatais, “arquitetos
sociais”, a fim de que se possa permitir a concretizacdo desses direitos sociais. Ou seja, a
ruptura entre o Direito e a Politica.

Nessa linha, defende o autor que exige-se hoje um Judicidrio intervencionista, em
que haja criatividade por parte do juiz, a fim de ousar controlar a falta de qualidade das
prestacdes dos servicos bdsicos e exigir a implementagdo de politicas sociais eficientes.

Afirma ainda que o ativismo judicial se justificaria uma vez que as questdes

ligadas ao cumprimento das tarefas sociais nao estdo relegadas somente ao Executivo ou

KRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestagcdo dos servicos publicos bdsicos ( uma visdo comparativa). Revista de Informacio Legislativa.
Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999, p. 247.

16Tbid., 1999, p. 247.

7Tbid., 1999.

B[bid., 1999, p. 250.
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Legislativo, mas t€ém seu fundamento nas préprias normas constitucionais sobre direitos
sociais. Nesse diapasdo, uma possibilidade para solu¢do do problema seria a contestagdo e o
controle das leis orcamentdrias, por ac¢do direta de inconstitucionalidade, por meio do
Ministério Publico (artigo 102, I CRFB/88) toda vez que contrariem os dispositivos
constitucionais.

A titulo de exemplo, a autora propde a condenag¢do do Poder Publico a prestacao
de um determinado servico publico bésico, nos casos individuais ou o pagamento de servigo
privado, como o reembolso de despesas médicas em hospital particular. De forma sucinta,
propde uma mescla do sistema legalista com ingredientes do juizo discriciondrio de equidade.

Conforme ainda Krell'®, ja é possivel se vislumbrar alguma mudanga nesse
sentido, sobretudo através da crescente utilizacdo da acdo civil publica pelo Ministério
Publico na tutela dos direitos difusos, ligados diretamente a implementacdo dos direitos

sociais pelo Estado.

YKRELL, Andreas Joachim. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos servicos publicos bdsicos ( uma visdo comparativa). Revista de Informacio Legislativa.
Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999.
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2) CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO A SAUDE E SUA RELACAO COM O
MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO FINANCEIRAMENTE POSSIVEL

2.1) NOCOES SOBRE DIREITO A SAUDE E SUA RELEVANCIA ENQUANTO DIREITO
FUNDAMENTAL

Conforme Sarlet!, a no¢do de direito 2 saide deve-se originariamente a dois
desenvolvimentos histéricos, o movimento da saide publica do seculo XIX e o
reconhecimento dos direitos sociais no século XX. Atualmente, encontra-se positivado em
mais de sessenta Constituicdes, além de documentos internacionais que garantem direitos
relacionados a saide. Dessa forma verifica-se que atingiu alcance internacional.

Segundo Gandini, Barione e Souza?, antes de adentrar no direito a satide, previsto
em nossa Constituicdo Federal de 1988, ¢ importante ressaltar que apds a Segunda Guerra
Mundial, iniciou-se no mundo todo um movimento que tentou resgatar de modo efetivo os
direitos humanos, em especial com a criagdo de Declaragdes Internacionais para
reconhecimento dos direitos sociais, como o direito a saide, tomando-se como exemplo a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Como fonte mais importante das modernas Constituicdes, essa Declaracdo

estabeleceu em seu artigo XXV:

Art. XXV — Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saide e bem-estar, inclusive alimentacdo,
vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis

(...)3

Dessa forma, Sarlet* afirma que coube a Declara¢io Universal da Organizacdo das
Nagdes Unidas , de 1948, em seus artigos 22 e 25 tratar desse direito, assim como ao Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, a Convencdo dos

Direitos da Crianca e a Convencdo Americana dos Direitos Humanos, de 1989, todos

IMOLINARO, Carlos Alberto ; SARLET, Ingo Wolfang. Democracia- Separagdo de poderes — Eficdcia e
Efetividade do Direito a saide no Judicidrio brasileiro — Observatério do Direito a Satide. Belo Horizonte .
Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2010/2011.

2GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira, SOUZA, André Evangelista de. A
Judicializacdo do Direito a Sadde: a obtencdo de atendimento médico, medicamentos e insumos
terapéuticos por via judicial: critérios e experiéncias. BDJur, Brasilia, DF, 24 mar. 2008.

SBRASIL. Ministério da Justica .Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948.
[SL.:s.n.]. Objetiva o respeito aos direitos humanos e adocdo de medidas progressivas de cardter nacional e
internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos. Artigo
XXV. Disponivel em:  <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis intern/ddh bib _inter universal.htm>.

4SARLET. Ingo Wolfang. Algumas considera¢des em torno do contetido , eficécia e efetividade do direito a
satide na Constituicio de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado — Numero 11 -
setembro/outubro/novembro 2007 — Salvador — Bahia — Brasil — ISSN 1981-1888.




20

ratificados pelo Brasil.

Observa-se portanto a imensurdvel importancia do direito a satude, a ponto de que
mesmo em paises nos quais este direito ndo estd previsto expressamente na Constituicao,
reconhece-se a satide como um direito fundamental ndo escrito ( implicito), como ocorreu na
Alemanha e em outros lugares.

Segundo Sarlet’, a Constitui¢io Federal de 1988 estd em sintonia com a garantia
do “mais alto nivel possivel de saide”, que engloba a saide preventiva e curativa, tal como
prescreve o artigo 12 do Pacto Internacional De direitos Econdmicos , Sociais e Culturais
(PIDESC) de 1966, ratificado e incorporado pelo Brasil.

No Brasil, a influéncia proporcionada pelas Declaragdes de Direitos atingiu seu
ponto mdximo com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, na qual o direito a satde
encontra-se previsto no ambito da seguridade social e ostentando o status de direito
fundamental, expressamente previsto nos artigos 6° e 196, ao consagrarem a saide como
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas publicas que visem a reducao
do risco de doencas e outros agravos, bem como ao acesso universal e igualitdrio as acdes e
servicos para sua promog¢ao, prote¢do e recuperagao.

Conforme Molinaro; Sarlet®, ndo basta que as normas (principios e regras) que
conformam o direito tenham efic4cia formal. Exige-se a sua implantagdo no mundo dos fatos.
Antes de ser um direito publico subjetivo a prestacao estatal é direito objetivo, incorporado na
ordem juridica. Pelo sistema constitucional brasileiro, ao Estado (nas trés esferas federativas,
cada uma com suas atribui¢cdes) compete o dever de protecdo a sadde, correlato ao direito
publico subjetivo irradiado. Por consequéncia, ele pode ser sindicado pela via judicial, sempre

que o Estado descumprir seu dever assistencial.

2.2) DIREITO A SAUDE E SUA RELACAO COM A RESERVA DO FINANCEIRAMENTE
POSSIVEL

De acordo com Mendes; Coelho e Branco’, trata-se a satiide de um direito puiblico
subjetivo, que pode ser exigido do Estado, devendo este fazer uso da promessa constitucional
da reserva do financeiramente possivel, que nada mais é do que a obrigacdo do Estado de

alocar os recursos publicos de forma a implementar esses direitos, devendo ratear os recursos

SSARLET, Ingo Wolfang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e direito
a satde: algumas aproximacdes. Revista da Defensoria Piblica — Ano 1 —n. 1 — jul./dez.2008.

SMOLINARO, Carlos Alberto ; SARLET, Ingo Wolfang. Democracia- Separacdo de poderes — Eficécia e
Efetividade do Direito a saide no Judicidrio brasileiro — Observatorio do Direito a Satide. Belo Horizonte .
Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2010/2011.

"M ENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO , Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 3° ed. rev. e atual . Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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disponiveis a fim de atender os mais necessitados.

De acordo com o que lecionam os autores acima, as ideias de Constitui¢ao
dirigente e de Estado Provedor, que constam na nossa Carta Magna, atribuiram sobretudo ao
Poder Publico o 6nus de custear a satisfacdo das necessidades ligadas a satde e a educacgdo, as
quais sdo essenciais quando se trata de dignidade humana. E mais, os direitos fundamentais
(individuais, coletivos e sociais) gozam de aplicabilidade direta e imediata, conforme disposto
no § 2° do artigo 5° da Carta Magna, ndo podendo dessa forma ser apenas meras promessas do
constituinte origindrio.

Segundo Sarlet®, a saide comunga da dupla fundamentalidade formal e material
dos direitos fundamentais. A fundamentalidade formal estd ligada ao direito constitucional
positivo, desdobrando-se em 3 elementos: todos os direitos fundamentais ( e portanto a satide)
trazem normas de superior hierarquia , pois parte integrante da Constituicdo escrita; por
estarem nessa Constituicdo escrita, também estdo sujeitos aos limites formais e materiais
(clausulas pétreas) de reforma constitucional e por fim, as normas de direitos fundamentais
sdo diretamente aplicdveis e vinculam diretamente as entidades estatais e os particulares,
devido ao que dispde o § 1° do artigo 5° da Constitui¢ao Federal.

Convém ressaltar, nos termos do que ensina ainda Sarlet’, que no que tange a
fundamentalidade material, a mesma deve ser considerada sob a perspectiva da relevancia do
bem juridico tutelado pela ordem constitucional, o que nem se cabe questionar, dado ser de
extrema relevancia o direito a satide para a vida humana, e diga-se, vida com dignidade.

Ensina-nos Sarlet'?, que o direito a satide tem ainda duas dimensdes: a positiva e
a negativa. Esta, também conhecida como dimensao defensiva do direito a saude, define que a
saude, enquanto bem juridico fundamental, estd protegida contra qualquer agressdo de
terceiros, ou seja, o Estado e particulares. Além disso, ha que se considerar o principio da
proibi¢do do retrocesso no que toca a essa dimensao, bem como que a protecdo outorgada
pelo Constituinte ao direito a saide quando incluiu os direitos sociais nos elenco das
denominadas “cldusulas pétreas”, de sorte que nem mesmo uma Emenda poderia abolir ou
restringir o nucleo essencial do direito a saide, sob pena de sujeicdo da mesma ao controle de
constitucionalidade.

Dentro ainda do que chamou de dimensdo negativa do direito a sadde, Sarlet!!

8SARLET. Ingo Wolfang. Algumas consideragdes em torno do conteddo , eficdcia e efetividade do direito a
saude na Constituicdo de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado — Numero 11 —
setembro/outubro/novembro 2007 — Salvador — Bahia — Brasil — ISSN 1981-1888.

°Ibid., 2007.

107bid., 2007.

HUSARLET. Ingo Wolfang. Algumas considera¢des em torno do conteddo , eficécia e efetividade do direito a
saide na Constituicio de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado — Numero 11 -
setembro/outubro/novembro 2007 — Salvador — Bahia — Brasil — ISSN 1981-1888.
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afirma que € pela relevancia do bem juridico tutelado pelo direito a satide , qual seja, a vida, a
dignidade, integridade fisica e psiquica do ser humano, que as normas jusfundamentais sobre
o direito a sadde estdo inseridas no contexto dos chamados limites materiais implicitos a
reforma constitucional.

J4 quanto a dimensdo positiva, Sarlet'?

ressalta estar ligado o direito a saide a
possibilidade de exigir do poder publico e at€é mesmo de particulares prestacdes materiais,
como por exemplo um tratamento médico determinado, exames laboratoriais, internacao
hospitalar, fornecimento de medicamentos, dentre outros.

Defende Molinaro e Sarlet!? que o direito a saide € complexo, mas seu contetido
envolve as condicdes contextuais que afetam a saude e os cuidados médicos. Em outras
palavras, direito a saide ndo envolve apenas o tratamento de doencas, mas a busca da
qualidade de vida e bem-estar, seja através de tratamentos; de programas de combate a
propagacdo de doengas ou protecio e promo¢dao do meio ambiente ecologicamente
equilibrado e saudével.

Defende ainda Sarlet'* que o fato de o objeto do direito 2 saide ndo estar bem
delimitado ocasiona uma certa dificuldade, sobretudo no que tange as prestacdes positivas,
pois ndo se sabe se dentre elas sdo abrangidas todo e qualquer tipo de prestacdo relacionada a
satude humana( desde atendimento médico até o fornecimento de 6culos, aparelhos dentarios,
etc) ou se esse direito encontra-se limitado as prestacdes vitais.

Nesse sentido, caberia ao legislador federal, estadual e municipal definir o que € o
direito a saude, respeitando-se o previsto na Constitui¢do e ao Judicidrio a interpretacdo das
normas infraconstitucionais em consonancia com a Carta Magna.

No que toca aos limites faticos do direito a saide, como por exemplo a reserva do
financeiramente possivel, Sarlet!® sustenta o entendimento de que em ocorrendo a necessidade
de prestacdes de cunho emergencial, nas quais o indeferimento acarretaria comprometimento
irreversivel ou o sacrificio de outros bens essenciais( vida, integridade fisica e dignidade da
pessoa humana), hd que se reconhecer um direito subjetivo do particular a prestagao
reclamada em juizo.

De forma a reforcar esse argumento, destaca ele que basta observar que a

Constitui¢cao Federal veda expressamente a pena de morte, a tortura e imposi¢ao de penas

I2SARLET. Ingo Wolfang. Algumas consideragdes em torno do conteddo , eficdcia e efetividade do direito a
saude na Constituicdo de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado — Numero 11 —
setembro/outubro/novembro 2007 — Salvador — Bahia — Brasil — ISSN 1981-1888.

BMOLINARO, Carlos Alberto ; SARLET, Ingo Wolfang. Democracia- Separagdo de poderes — Eficdcia e
Efetividade do Direito a satide no Judicidrio brasileiro — Observatério do Direito a Saiide. Belo Horizonte .
Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2010/2011.

4Tbid., 2007.

BIbid., 2007.
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desumanas mesmo aos condenados por crime hediondo, razdo pela qual a insuficiéncia de
recursos, por si s, ndo justificaria a ofensa aos requisitos da razoabilidade e ao senso de
justica , necessarios para impedir que se condene a morte a pessoa cujo unico crime foi o de
ser vitima de um dano a saide e ndo poder arcar com o custo do tratamento.

Conforme Molinaro; Sarlet'®, a capacidade econdmica do Estado por si s6 nio
pode ser o unico fator a limitar o direito a satide, ainda que este ndo seja absoluto, salvo se em
questdo outro direito fundamental.

Dessa forma, ainda que se admitisse a limitacdo do direito a saide com base no
artigo 5°, paragrafo 1° da Constituicio Federal, deveria o Poder Publico comprovar
efetivamente a falta de recursos indispensdveis a satisfacdo dos direitos a prestacdes, de
maneira que o simples argumento de que o Estado ndo possui meios financeiros para arcar

com as demandas sociais sem comprovacao fética deve ser descartado.

2.3) DIREITO A SAUDE E A RELACAO COM O MINIMO EXISTENCIAL

Segundo Robert Alexy (apud SALDANHA , 2009, p. 8)!7, a construgio do
minimo existencial ocorreu na Alemanha, a partir de decisdes relacionadas aos direitos sociais
, proferidas pelo Tribunal Constitucional, defendendo que a assisténcia aos necessitados é
dever do Estado Social. Essas decisdes fundamentaram a criacdo de uma teoria do minimo
social aos direitos fundamentais, o que foi um marco na doutrina alemd, uma vez que a
mesma tinha que superar a auséncia de qualquer direito social na Carta de Bonn.

Saldanha'3salienta que na doutrina do pds-guerra , o primeiro jurista a defender a
possibilidade de reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos
minimos para uma existéncia digna foi Otto Bachof, que ja em 1950 considerou que o
principio da dignidade humana néo reclama apenas a garantia da liberdade, mas também a um
minimo de seguranca social, j4 que sem os recursos materiais, a prépria dignidade humana
fica sacrificada. Em outras palavras, o direito a vida ndo pode ser concebido apenas como
proibicdo de destruicdo da existéncia, mas também como um dever do Estado de ter uma
postura positiva no sentido de garantir a vida.

Ingo Wolfang Sarlet (apud SALDANHA ,2009, p. 10)"ressalta que no Brasil ,

ISMOLINARO, Carlos Alberto ; SARLET, Ingo Wolfang. Democracia- Separagdo de poderes — Eficécia e

Efetividade do Direito a satide no Judicidrio brasileiro — Observatério do Direito a Saude. Belo Horizonte

.Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2010/2011.

I7SALDANHA, Ana Claudia. A interpretacdo constitucional dos direitos sociais € o minimo exixtencial.
Revista académica da ESMP. Fortaleza, ano 1, n.1, ago./dez. 2009.

18Tbid., 2009.

I9SALDANHA, Ana Claudia. A interpretagio constitucional dos direitos sociais € o minimo existencial. Revista

académica da ESMP. Fortaleza, ano 1, n.1, ago./dez. 2009.
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embora essa garantia ndo seja expressa , ndo se pode olvidar que no artigo 170 da Carta

Magna estd prevista a garantia de uma existéncia digna. Nas palavras do autor:

O conjunto de prestacdes materiais indispensdveis para assegurar a cada
pessoa uma vida digna, sauddvel (....). Este tem sido identificado como
constituindo o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, que estaria
blindado contra qualquer intervenc¢do do Estado e da sociedade.

Segundo Guerra; Emerique?’, o minimo existencial tem uma fei¢do garantistica,
ligada a ideia de que outros direitos devem ceder perante a garantia de meios que assegurem
as minimas condi¢des de uma vida digna, bem como que uma feicdo prestacional, ligada a
obrigacdo do Estado em assegurar os direitos sociais e a extensdao dessa obrigacdo. Defendem
os autores que deve-se delimitar para tanto quais as prestacoes que sdo realmente
indispensaveis para uma vida digna, de modo a nao se correr o risco de supervalorizagao de
um direito em detrimento de outros também constitucionalmente relevantes.

Para Ana Paula de Barcellos (apud ITURCONVITE ,2010, p. 3)*! hd que se
considerar o aspecto fatico do minimo existencial que delimita o limite de possibilidades
materiais para os direitos sociais. Esse limite relaciona-se a propria inexisténcia de meios
habeis a satisfacao de diversas necessidades humanas. Ainda, ha o aspecto juridico do minimo
existencial, o qual trata da necessidade de prévia dota¢do orcamentdria como limite para o
cumprimento imediato de uma decisao judicial.

Outrossim, ressalta a autora que se inexiste impossibilidade do ponto de vista
fatico, a simples limitacdo de recursos nao justifica o desrespeito ao minimo existencial a
saude, vez que o que se deve considerar € a essencialidade do direito e a sua condi¢do de

obrigacdo prioritdria do Estado.

2.4) MINIMO EXISTENCIAL E SUA RELACAO COM A RESERVA DO
FINANCEIRAMENTE POSSIVEL

Segundo Torres??, a protecdo positiva do minimo existencial ndo se encontra sob
a reserva do possivel, pois a sua frui¢do nao depende do orcamento nem de politicas publicas,
ao contrario do que acontece com os direitos sociais. Em outras palavras, o Judicidrio pode

intervir para determinar a entrega das prestacdes positivas, uma vez que tais direitos

20GUERRA,Sidney; EMERIQUE , Lilian Marcia Balmant Emerique. O principio da dignidade da pessoa

humana e o minimo existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII , n° 9 — Dezembro de

2006.

2ITURCONVITE, Adriano dos Santos. A inaplicabilidade da reserva do possivel em face do minimo existencial a

satide. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 79, ago 2010.

22TORRES, Ricardo Lobo. Direito a satide, minimo existencial e a defensoria publica. Revista da Defensoria
Publica — Ano 1 —n. 1 —jul./dez. 2008.
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fundamentais ndo se encontram sob a discricionariedade da Administracdo ou do Legislativo,
mas sdo garantias institucionais da liberdade, estdo inseridas na estrutura dos servigos
publicos essenciais e na organizacio de estabelecimentos publicos (hospitais, clinicas, escolas
primadrias, etc.).

Para ilustrar o acima descrito, Torres®® afirma que a Suprema Corte comunga
desse pensamento como se percebe no RE 273.834 AgR/RS , Rel. Min. Celso de Mello%,
Trata-se de caso em que se questiona a concessao de remédios para aidéticos, decidindo a
Corte Suprema que a falta de previsdao orcamentdria ndo deve preocupar o juiz, cabendo ao
administrador essa preocupacdo, vez que deve este atender as necessidades dos suditos,
principalmente os mais necessitados e carentes.

Torres®alerta ainda para a importincia de se diferenciar entre o minimo
existencial e os direitos sociais e econdmicos no que tange a protecao desses e sua efetivagao,
uma vez que o minimo existencial prescinde de lei ordindria, enquanto que os direitos
econdmicos e sociais dependem da concessao do legislador, que pode ser a orcamentaria. Os
direitos econOmicos e sociais estdo vinculados a “reserva do possivel” ou ‘“‘soberania
orcamentdria do legislador”, ou seja, da reserva da lei instituidora das politicas publicas, da
reserva da lei orcamentéria e do empenho da despesa por parte da Administracio. A pretensao
do cidadao € a politica publica e ndo a adjudicacdo individual de bens publicos.

Defende o autor que quando houve a mescla do minimo existencial com os
direitos sociais, criou-se um problema para o Judicidrio que ja vinha acontecendo, qual seja, a
insisténcia deste em adjudicar bens publicos individualizados (ex: remédios), no lugar de
determinar a implementacgao da politica publica adequada, o que a seu ver seria mais eficiente,
pois do contrdrio, favorece-se a predacao da renda publica pelas elites, que para atender seus
interesses “superlitigam”, sobrecarregando o Judicidrio.

Nesse sentido, o autor faz uma diferenciacdo interessante entre o0 minimo
existencial e os direitos sociais, chamando ateng¢do para o fato de que a judicializacdo da
politica exerce importante papel na afirmacgdo do direito a saide como minimo existencial, o
que legitima a intervengao jurisdicional , tendo em vista o seu cardter contramajoritdrio.

Ainda sob esse mesmo viés, conclui Torres?® que o direito a satide tem dupla face:

direito fundamental social (minimo existencial), justicidvel na assisténcia aos pobres e nas

BTORRES, Ricardo Lobo. Direito a satide, minimo existencial e a defensoria publica. Revista da Defensoria
Publica — Ano 1 —n. 1 —jul./dez. 2008.

24PACIENTE 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.

BIbid., 2008.

26TORRES, Ricardo Lobo. Direito a satide, minimo existencial e a defensoria publica. Revista da Defensoria
Publica — Ano 1 —n. 1 —jul./dez. 2008.
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prestacdes de medicina preventiva e como direito social, sujeito a reserva do possivel, no que
concerne a assisténcia aos ricos e a classe média e as prestacoes de medicina curativa.

Cabe aqui mencionar o que lecionam Guerra; Emerique®’no sentido de que a
defesa do minimo existencial a saide ndo se trata de assegurar um minimo préprio a cada
direito, porque seria 0 mesmo que nivelar por baixo direitos que ndo foram hierarquizados
pela prépria Carta Magna.

Defende Sarlet?® que o minimo existencial ndo se trata de um minimo apenas
fisiologico ou vital, devendo ser considerado como um completo bem estar fisico, mental e
social , ou seja, deve assegurar o equilibrio entre a pessoa € 0 meio em que estd inserida
(realidade cultural, social, geografica , climatica, etc).

Segundo Sarlet® nio se deve limitar a reserva do possivel a um limite posto pelo
orcamento. Importa, portanto, que se tenha sempre em mente, que mais importante que tudo é
a Constituicdo, impondo-se o dever de fidelidade ao disposto na mesma, em especial no que
toca aos seus elementos essenciais, que sempre serdo limites (entre excesso e insuficiéncia) da
liberdade de conformagdao do legislador e da discricionariedade (sempre vinculada) do
administrador e dos 6rgaos jurisdicionais.

Defende o autor ainda que o contetido judicialmente exigivel dos direitos sociais
como direitos a prestacdes nao pode ser limitado a garantia do minimo existencial, porém
quando este estiver em causa, ha que se reconhecer um direito subjetivo a prestacdes e como
tal plenamente exigivel jurisdicionalmente.

Destaca ainda Sarlet*®

que para que haja a garantia do minimo existencial no que
tange a saude, deve-se considerar também os principios da precaucio e prevencdo, sobretudo
no que diz com a observancia de critérios cientificos e garantias de seguranga e eficicia do
tratamento e também em virtude da racionalizagdo e otimizagdo dos recursos publicos.

Em conclusdo, o autor afirma que ndo hd que se confundir a importancia e as
dimensdes da reserva do possivel com a obstaculizagdo da plena eficicia e efetividade do
minimo existencial, inclusive quanto a sua exigibilidade, ndo apenas como um direito
derivado( de igual acesso as prestacdes exigidas na legislacdo infraconstitucional), mas

também como direito subjetivo origindrio e definitivo a prestagcdes, o que se revela ainda mais

premente tratando-se de saide e vida humanas.

Y’GUERRA,Sidney; EMERIQUE , Lilian Mdrcia Balmant Emerique. O principio da dignidade da pessoa
humana e o minimo existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII , n° 9 — Dezembro de
2006.

BSARLET, Ingo Wolfang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e direito

a saude: algumas aproximagdes. Revista da Defensoria Piblica — Ano 1 —n. 1 — jul./dez.2008.
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3) DIREITO A SAUDE : LEGITIMIDADE E RELEVANCIA DA INTERVENCAO
JURISDICIONAL

Segundo Barroso!, a Constituicio Federal ndo mais é percebida como um
documento estritamente politico, comportando os direitos constitucionais em geral , dentre
eles o direito a saude, tutela judicial especial. Isso ocorre devido a necessidade de atengao
universalizada ao direito a saide e muitas vezes a ineficiéncia ou auséncia de politicas
publicas que atendam as demandas do setor.

O autor reflete sobre a importancia de se ter uma atuacdo legitima do Judicidrio
no que tange a provisao do direito a saide , uma vez que é necessario que se estabele¢a uma
ponderacdo entre valores diversos, como o direito a vida e a saide e a separagao de Poderes,
os principios orcamentérios e a reserva do possivel .

O ilustre constitucionalista afirma que o Estado Constitucional de Direito
preconiza a centralidade dos direitos fundamentais, dentre eles o minimo existencial, no qual
se insere o direito a saude, devendo os trés Poderes assegurarem a realizacdo desses direitos
da maior e melhor forma possivel. Dentro desse contexto, quando o Legislativo e o Executivo
vulneram esses direitos fundamentais, entra em cena o Judiciario.

Ainda segundo Barroso?, a atividade jurisdicional deve ocorrer com cautela,
intervindo apenas quando ndo houver lei ou atos administrativos que garantam os direitos
constitucionais , bem como que em casos de omissao ou negligéncia da Administragdo.

Gandine, Barione e Souza®, ao tratarem do tema lembram que o préprio sistema
de “freios e contrapesos” legitima a intervencao do Judicidrio a fim de que se controlem os
abusos (seja por acdo ou omissao) dos demais Poderes no exercicio de suas competéncias.

Dentro do contexto de existéncia ou ndo de recursos para a provisao das politicas
de assisténcia, Gandine, Barione e Souza* destacam que a prépria Constitui¢io Federal em
seus artigos 165 a 169 preve situagdes de realizacdo de despesas que excedam os créditos
orcamentarios (art. 167, inc. II), além da possibilidade de transposi¢cdo, o remanejamento ou a
transferéncia de recursos de uma categoria de programacdo para outra ou de um 6rgdo para

outro, sem prévia autorizagdo legislativa (art. 167, inciso VII).

'BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva : direito a satide, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial.[S.I.:s.n.] 2008. Disponivel em:
<http://download.rj.gov.br/documentos/10112/168750/DLFE29287.pdf/rev630402Dr.LuisRobertoBarroso.pdf>

2Ibid., 2008.
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Judicializacio do Direito a Satdde: a obtencio de atendimento médico, medicamentos e insumos
terapéuticos por via judicial: critérios e experiéncias. BDJur, Brasilia, DF, 24 mar. 2008.
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3.1) CRITICAS, COMPLEXIDADES E DIRETRIZES PARA A ATUACAO
JURISDICIONAL NA GARANTIA DE EFICACIA DO DIREITO A SAUDE

Sob o ponto de vista das criticas feitas a intervencdo jurisdicional, a luz do
previsto no artigo 196 da Constituicdo Federal, observa-se a intencao do legislador em afirmar
que a garantia do direito a sadde se dard por meio de politicas sociais e econdmicas
(atribui¢do principalmente do Poder Executivo) e ndo através de intervencdo do Judicidrio.

Consoante ensina Barroso®, outra critica a atua¢do do Judicidrio é quanto 2
legitimidade democrdtica, no sentido de que cabe aos representantes eleitos pelo povo
determinar de que maneira serdo gastos os recursos publicos, como por exemplo se na
prevencdo de doengas ou na educagdo, dentre outros.

Conforme BarrosoS, apesar de relevantes as criticas, a discussio sobre a
concretizacao dos direitos fundamentais sociais pelo Poder Judicidrio vai além de se verificar
a legitimidade ou ndo da atuacdo do mesmo. O ponto de maior relevancia é a constatacao de
que num Pais onde ha problemas desse tipo, ha um estado de ineficiéncia generalizada, a
ponto de ser necessdria a judicializacao do problema.

Conforme leciona Saldanha’, a intervencdo jurisdicional em questdes
relacionadas a garantia do minimo existencial é legitima, j4 que o juiz nado interferird na
politica publica a ser desenvolvida, mas apenas indicard a prioridade constitucional que
merece atencdo, atuando como um agente de mutacdo social. Para a autora, hd entdo um
espaco normativo da dignidade que diz respeito a um consenso minimo e que pode ser objeto
de controle jurisdicional, sem que isso desrespeite a independéncia entre os Poderes.

Resta claro que seria muito melhor se ndo fosse necessaria a interveng¢do do
Judiciério para efetivacdo do direito a saude e que € legitima também a discussdo em torno
dos impactos orcamentdrios que a judicializagdo provoca. Todavia, em sendo necessdria a
intervencao, torna-se plenamente justificada, uma vez que o que se visa assegurar € o direito a
saude, coroldrio do direito a vida e um dos conteddos da dignidade da pessoa humana.

Sob essa mesma perspectiva, Sarlet® apresenta como solu¢do a ponderacdo,

compatibilizacdo e harmonizacdo dos bens em jogo no caso concreto, € consequentemente a

SBARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva : direito a satide, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial.[S.I.:s.n.] 2008. Disponivel em:
<http://download.rj.gov.br/documentos/10112/168750/DLFE29287 .pdf/rev630402Dr.LuisRobertoBarroso.pdf>

6Ibid., 2008.
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necessidade de hierarquizacdo dos principios envolvidos, dentre eles o da proporcionalidade,
de modo a fazer sobressair nas decisdes os bens mais relevantes.

Em contrapartida, Carvalho, L.A e Carvalho, L.J® ressaltam que o modelo
garantido pelo acesso ilimitado ao Pode Judicidrio, € ineficiente no que tange a assegurar-se
vantagens coletivas, sugerindo nesse sentido a adocdo de experiéncias diferentes, como por
exemplo o fornecimento de meios para a produgdo de determinados insumos e nao o seu
fornecimento diretamente, de modo a evitar a superlitiga¢do, o que colaboraria para a melhora
no fornecimento administrativo. Em outras palavras, afirmam que a judicializagdo das
demandas na drea de saide ndo € eficiente. Todavia, tal posicionamento seria louvével se ndo
fosse a premente necessidade de corre¢do da gestdo das politicas publicas deficitarias, até bem
porque trata-se muitas vezes da tnica via de protecao do direito a vida, a saide e a dignidade.

No que toca as complexidades relacionadas ao direito a saide , minimo existencial
e as abordagens coletiva e abstrata feitas pelo Judicidrio brasileiro, Barcelos'® defende que
nao hd como se pensar em eficdcia juridica dos comandos constitucionais que tratam do
direito a saide sem se considerar que haveria para isso um conjunto de prestagdes de satde
exigiveis diante do Judicidrio por for¢ca e em consequéncia da Constituigdo.

Ocorre que na atualidade vive-se em um contexto de recursos publicos escassos,
aumento da expectativa de vida, expansdo dos recursos terapé€uticos e multiplicacdo das
doencgas, o que torna as discussdes sobre o direito as prestacoes de saide um tema muito
complexo no que tange a eficdcia juridica dos direitos fundamentais.

Segue defendendo a autora que os dispositivos constitucionais que tratam de vida
e saude buscam a tutela de um bem da vida que nao € fécil de graduar, uma vez que nao ha
como se delimitar um nivel minimo de saide ou um nivel minimo de vida. Ou se faz um
tratamento de sadde que € necessdrio e obtém-se a cura ou o individuo permanecerd doente ou
morrerd. Nesta esteira, o que seria 0 minimo para o portador de leucemia em um estagio tal
que a unica prestacdo que lhe pode trazer alguma esperanga € o transplante de medula? Ou
para alguém com cancer? Em um contexto de recursos escassos, como o Direito pretende lidar
com essa circunstancia?

Para Barcelos!!, é exatamente essa complexidade do tema que permite apenas se
questionar a maior ou menor eficicia dos dispositivos constitucionais quando se parte das

prestagdes de saude disponiveis e ndo as condi¢cdes melhores ou piores de saide das pessoas,

°CARVALHO, Leonardo Arquimino; CARVALHO, Luciana Jorddo da Motta Armiliato de. Riscos da
Superlitiga¢do no direito a sadde: custos sociais e solu¢des cooperativas. Revista da Defensoria Publica —
Ano 1 —n. 1 —jul./dez.2008.

I'BARCELLOS , Ana Paula de. O direito a prestagdes de saide: complexidades, minimo existencial € o valor
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até mesmo porque ndo hd como prever quais serdo os resultados finais que aquele
determinado tratamento produzird no paciente.

A segunda dificuldade relatada pela autora acima seria delimitar que prestacdes de
saide devem ser oferecidas pelo Poder Publico afinal? Ou, de outra forma, a que prestacdes
de sadde os individuos tém direito, a0 menos nesse momento histérico, e, portanto, podem
exigir? Isso porque novas prestacdes de saide estdo sempre surgindo e a custos cada vez
maiores, o que torna invidvel que um sistema publico de satide possa custear para todos os
individuos todas as prestacdes disponiveis.

Segundo Barcelos'?, uma terceira dificuldade seria considerar a dificuldade que é
para um magistrado negar, por exemplo, um transplante ou medicamento necessarios ao
tratamento de saide de uma pessoa pelo fato de ndo estarem tais prestacdes compreendidas no
minimo existencial que decorre da Constituicdo. Dessa forma ndo hd como separar as
convicgdes psicoldgicas e sociais dos magistrados ao decidirem questdes tdo delicadas, o que

quer dizer nas palavras da autora:

Um doente com rosto,identidade, presenca fisica e histéria pessoal,
solicitando ao Juizo uma prestacio de sadde, é percebido de forma
inteiramente diversa da abstracdo etérea do or¢amento e das necessidades do
restante da populacdo, que ndo sdo visiveis naquele momento e tém sua
percepcao distorcida pela incredulidade do magistrado, ou ao menos pela
fundada ddvida de que os recursos publicos estejam sendo efetivamente
utilizados na promogdo da satde bésica.

Ainda sob esse mesmo viés, afirma a autora supracitada que problema maior
reside no fato de ao imaginar-se que, através do Judicidrio, no ambito de acdes individuais,
toda e qualquer prestacdo de saide pode ser obtida, cria-se um circulo vicioso em que, no fim,
a autoridade publica exime-se da obrigacdo de executar as op¢des constitucionais na matéria a
pretexto de aguardar as decisdes judiciais sobre o assunto, ou mesmo sob o argumento de que
nao ha recursos para fazé-lo, tendo em vista o que € gasto para cumprir essas mesmas
decisdes judiciais.

Nesse diapasdo, Barcelos'’ apresenta algumas tentativas de lidar com essas
dificuldades por ela apresentadas, dentre aquelas a de tentar construir um minimo existencial
no que tange a saude a partir de dois parametros: relacdo custo da prestacdo de saide e
beneficio que proporciona (ex: vacinas em massa para prevengdo de epidemias seriam
vantajosas do ponto de vista da economicidade) e inclusdo como prestagdo essencial daquelas

que todos os individuos necessitam (ex: atendimento no parto e acompanhamento da crianca

2BARCELLOS , Ana Paula de. O direito a prestagdes de saide: complexidades, minimo existencial e o valor
das abordagens coletiva e abstrata. Revista da Defensoria Piblica — Ano 1 —n. 1 — jul./dez.2008, p. 146.
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no pdés-natal, saneamento bésico e atendimento preventivo em clinicas gerais e especializadas
e o controle de doencgas tipicas da terceira idade).

Interessante observar que esses dois parametros se harmonizam com as 4
prioridades estabelecidas pela Constituicdo para a area de satde, quais sejam: a prestacdo do
servico de saneamento (artigos 23, I1X; 198, II; e 200 1V); o atendimento materno-infantil
(artigo 227, § 1, I); as a¢des de medicina preventiva (artigo. 198, II); e as acdes de prevencao
epidemioldgica (artigo. 200, II).

Dentro desse contexto, Barcelos'* chama atengio para o cuidado que se deve ter
com os principios da razoabilidade, da economicidade e da isonomia no caso concreto. Isso
porque ndo serd razoavel ou isondmico que o paciente que obteve tratamento, por forca de
decisdo judicial, em instituicdo privada, disponha de condicdes de atendimento muito
superiores relativamente aqueles que vém sendo atendidos pelo servico de satde prestado
pelo Poder Publico. Também a escolha da instituicdo privada que atenderd o paciente-autor
deverd observar o principio isondmico e o da economicidade, de modo a evitar favorecimento
de algumas instituicdes em detrimento de outras de mesmo padrdo, bem como a op¢do por
condic¢des luxuosas (ou obviamente superiores ao padrao médio) a custa do erdrio publico.

Outra tentativa apresentada por Barcelos!> € relacionada a possibilidade de tutela
coletiva (para a defesa de direitos difusos ou coletivos) por meio dos controles coletivo e
abstrato dos atos relacionados a prestacdes de saide, como por exemplo por meio de acdes
diretas de inconstitucionalidade ou argui¢cdes de descumprimento de preceito fundamental
propostas perante o Supremo Tribunal Federal.

Conforme a autora, a vantagem das acdes coletivas em relacdo as individuais é
que elas permitem um exame melhor do contexto das politicas publicas envolvidas, além de
permitirem uma ideia mais realista de quais as dimensdes da necessidade (isto é, qual o custo
médio, por més, do atendimento de todas as pessoas que se qualificam como titulares daquele
bem ou servico) e qual a quantidade de recursos disponivel como um todo. Outra diferenca
relevante reside no ambito de microjustica (solugdo dos casos concretos) e macrojustica
(gerenciamento de recursos limitados para atender demandas ilimitadas). Nesta dltima, que
acontece na tutela coletiva, hd um exame da alocacdo de recursos e a definicdo de prioridades
em carater geral( ex: o dever de construir um posto de saide), de modo que se possa favorecer
maior parcela da populagao.

Barcelos'® de forma ponderada ainda ressalta que mesmo as prestagdes de saide

“BARCELLOS , Ana Paula de. O direito a prestagdes de saide: complexidades, minimo existencial e o valor
das abordagens coletiva e abstrata. Revista da Defensoria Piblica — Ano 1 —n. 1 —jul./dez.2008, p. 146.
15Tbid., 2008.
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concedidas judicialmente de forma isolada por meio de ag¢des individuais devem ser
reavaliadas de modo a abranger a coletividade, uma vez que o bem da vida € tao relevante,
nao sendo justo que pessoas morram ou ndo tenham a prestacdo adequada na rede publica de
saude pelo simples fato de ndo terem podido pleitear na Justica os seus direitos.

Da mesma forma, a autora chama atengcdo para o fato de ndo ser menos
importante o minimo existencial ser definido em um determinado contexto histdrico,
considerando-se as possibilidades financeiras, econdmicas e culturais da sociedade. Isto
porque a sociedade estd em constante mudanga, seria dificil um magistrado mensurar em uma
demanda individual a adaptacdo ou ampliacdo que seria necessaria do conceito de minimo
existencial, faltando-lhe, por exemplo, informacdes sobre a expansao da capacidade financeira
e econdmica da sociedade ou a situagdo do atendimento,pelo pais afora, das necessidades
associadas ao conceito de minimo existencial.

Conclui Barcelos!” que a efetivagdo do direito a satide se localiza na fronteira
tormentosa e pouco nitida entre o campo do Direito e o do processo politico majoritirio. E
bem verdade que a implementagdo judicial desse direito envolve necessariamente uma
diminui¢do da esfera de decisdo politica do Poder Publico. Nada obstante, é igualmente
correto que a promulgacdo de uma Constituicdo escrita e rigida ja traduz um ideal de
limitagdo do processo majoritario, bem como que a supremacia da Lei Fundamental nao
constitui apenas um artificio retdrico.

Dentro ainda desse mesmo contexto, Sarlet!®, defende a importancia até mesmo
do controle judicial das opcdes orcamentdrias e da legislagdo relativa aos gastos publicos em
geral (inclusive da que dispde sobre a responsabilidade fiscal), j4 que com isso se podera,
também, minimizar os efeitos da reserva do possivel,em sua componente juridica, tendo em
conta a possibilidade de redirecionar recursos (ou mesmo suplementa-los) no ambito dos
recursos disponiveis e, importa frisar, disponibilizaveis. Sinaliza o autor que ocorre uma
inversao hierdrquica em termos juridico-normativos e em termos axioldgicos, ao se pretender
bloquear qualquer possibilidade de intervencdo neste plano, a ponto de se privilegiar a
legislacdo orcamentdria em detrimento de prioridades constitucionais relacionadas a direitos
fundamentais. O autor trata ainda da necessidade até mesmo de um controle das decisdes
politicas quanto a alocacdo de recursos, de maneira a respeitar o controle social sobre a
aplicacdo desses recursos alocados, o que estd diretamente ligado a razao de existir de um

Estado Democrético de Direito.

7bid., 2008.
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Em acréscimo, relembra ainda Sarlet'® que o préprio principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional (art. 5° , XXXV da Constituicdo Federal) viabiliza o acesso ao
Judicidrio sempre que haja lesdo ou ameaga de lesdo a direito, ainda que veiculada por meio
de falta de “politicas publicas”.

Importante mencionar também que, conforme Sarlet®®, ndo se pode pensar em
minimo existencial sem se pensar na técnica processual adequada de tutela dos direitos
fundamentais. Com efeito, o minimo existencial estd sujeito a demonstracao e discussdo com
base em elementos probatdrios, notadamente no que diz com as necessidades de cada um em
cada caso, assim como em relacdo as alternativas efetivamente eficientes e indispensédveis de
tratamento. Acrescenta que a simples requisicio médica atestando determinada doencga e
indicando um tratamento especifico é passivel de contestacdo, seja para indicar a
desnecessidade daquele tratamento, seja para indicar outro tdo eficiente quanto e menos
despendioso para os cofres publicos, beneficiando dessa forma outras pessoas que precisem
do mesmo tratamento.

Sarlet?'destaca ainda que hd que se considerar as diferencas entre pessoas com
recursos suficientes para possuir um bom plano de saide privado e aqueles que ndo o tem, isto
porque vivemos numa sociedade amplamente desigual, no sentido de que o principio da
isonomia nesse contexto resguarda o direito de ser tratado de forma igual e ndo propriamente
o direito a prestacdes iguais, pois a universalidade dos servicos de saide ndo traz como
coroldrio a gratuidade das prestacOes materiais para toda e qualquer pessoa, assim como a
integralidade do atendimento nio significa que qualquer pretensdo tenha de ser satisfeita.

A despeito desse entendimento, defende o autor que ha que se reconhecer direito
subjetivo em casos de urgéncia, hipdteses em que a vida humana se encontra em risco
iminente e exigindo providéncias imediatas.

Por outro lado, lembra Sarlet??

que ndo ha como ndo se dar importancia a reserva
do possivel, até mesmo porque ela envolve ndo sé questdes de ordem financeiro or¢amentdria,
mas aspectos como disponibilidade efetiva de leitos, aparelhos médicos avangados,
profissionais de saide habilitados, dentre outros. Além disso, € relevante a exigéncia de
capacidade de decisdo especifica (pericia) acerca das diretrizes terapfuticas a serem
observadas quanto a prestacdo de saude requerida. Por isso, a decisdo acerca da garantia do

minimo existencial muitas vezes demanda um cuidado especial pois nem sempre se estard

diante de tratamentos e medicamentos eficientes e seguros, podendo em muitos casos ser

19 SARLET, Ingo Wolfang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e
direito a sadde: algumas aproximacdes. Revista da Defensoria Piblica — Ano 1 —n. 1 — jul./dez.2008.

20Tbid., 2008.

21Tbid., 2008.

22Ibid.,2008.
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temerdria a extrapolacdo das decisdes técnico-cientificas constantes dessas diretrizes.

t23

Conforme se conclui das palavras de Sarlet™, importa que os principios da

proporcionalidade e razoabilidade sirvam de critério para as decisdes judiciais, verbis :

[...]Com isso, ndo se esta evidentemente a concordar com o entendimento de
que ndo pode ser imposto ao Estado medicamento ou procedimento muito
oneroso, da mesma forma como nio se estd a endossar decisdes judiciais ou
da doutrina que reconhecam apenas a possibilidade de exigir judicialmente
do Estado o fornecimento de bens ou servigos previstos na legislagdo ou,
como no caso dos medicamentos, em protocolos aprovados pelo Ministério
da Sadde ou pelas Secretarias de Satide dos Estados ou Municipios. Importa
ndo olvidar que as exigéncias do minimo existencial podem ser comuns a
uma comunidade de pessoas, mas o remédio deve ser adequado ao mal
especifico de cada um e, de resto, ser adequado ao tratamento naquele caso,
isto sem adentrar a questdao da atualizagdo periddica dos protocolos, entre
tantos outros aspectos que poderiam ser colacionados.

Continua Sarlet**:

[...] Nesse sentido, pode-se dizer que ndo se mostra razodvel, por exemplo,
compelir o Estado a fornecer ou custear medicamentos e tratamentos
experimentais, assim compreendidos aqueles ndo aprovados pelas
autoridades sanitdrias competentes (0 que ndo significa que a opcao técnica
do setor governamental respectivo ndo possa e mesmo deva ser sindicada em
determinadas hipéteses), ou que o foram para finalidade diversa daquela
pretendida pelo interessado, € que sequer constituiram objeto de testes
minimamente seguros, de tal sorte que o autor da demanda, em alguns casos,
pode estar servindo como mera cobaia, o que, no limite, poderd implicar até
mesmo violagdo da prépria dignidade da pessoa humana, que, em situagdes
mais extremas, importa até mesmo no dever de protecdo da pessoa contra si
mesma por parte do Estado e de terceiros. Num sentido ainda mais amplo,
igualmente ndo se configura razodvel a condenagdo do Estado em obrigacao
genérica, ou seja, ao fornecimento ou custeio de todo medicamento ou
tratamento que vier a ser criado ou descoberto, conforme a evolugdo
cientifica, ainda que oportunamente aprovado pelo 6rgdo sanitdrio técnico
competente. Lembre-se que nem sempre o “novo” é sindbnimo do melhor
(mais eficiente e seguro para o proprio titular do direito a sadde e, por vezes,
para a propria comunidade em que se insere), seja em termos de diretrizes
terapéuticas, seja em termos orcamentarios propriamente ditos. Sem ddvida
ndo é razodvel, ademais, a imposi¢do de prestacdo de determinada “marca”
de remédio, quando existente outra op¢do, similar em seguranca e eficiéncia,
mas de menor custo econdmico, disponivel no mercado e no préprio sistema
publico de saide — isso para ndo mencionar a necessidade de indicar-se
preferencialmente o principio ativo, isto &, a denominacgdo cientifica das
substincias prescritas e, sempre que possivel, optar-se pelos medicamentos
popularmente conhecidos como “genéricos”, desde que, convém repisar,
assegurada a eficiéncia e seguranca. Em sentido semelhante, sem prejuizo de
outras implicagdes em termos éticos, a exigéncia de intervengdes
desnecessarias e/ou intteis, como ocorre, em carater ilustrativo, com exames
e cirurgias que podem, com vantagens acima de tudo para a prépria saide da
pessoa, ser substituidos por outras formas de diagndstico e tratamento. Tudo

BSARLET, Ingo Wolfang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes. Revista da Defensoria Piiblica — Ano 1 — n. 1 —jul./dez.2008 p. 222-223.
21bid., 2008., p. 233.
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isto, portanto, converge com a exortacdo jid lancada no que diz com a
necessidade de averiguagdo (e, portanto, producdo de prova e sujeicdo ao
contraditério) do que efetivamente representa o minimo existencial em cada
caso e qual a necessidade (n3o apenas financeira!) em dar atendimento ao
pleito.

Conforme ainda Sarlet?, um problema que tem ocorrido muito nas demandas
judiciais € a pretensdao de condenacdo do Estado a prestacdo de medicamentos e tratamentos
ndo previamente elencados nas listas do sistema de saide e normalmente indicados por
médicos sem vinculo com esse sistema (médicos particulares). Dentro desse contexto, defende
0 autor que mesmo que o tratamento postulado ndo se inclua nas listas oficiais, o juiz deve
assumir um papel mais ativo na condugdo da demanda, solicitando auxilio de profissionais
especializados, a fim de certificar-se da eficiéncia do tratamento, de modo que deve haver
prova cientifica robusta que embase a postulacdo, devendo a questido poder ser submetida até
mesmo ao contraditério, sem prejuizo da concessdo da tutela antecipada, caso necessaria.

Ainda sobre a necessidade de repensar o papel do Judicidrio, ndo se pode olvidar
que o magistrado representa o Estado, devendo fiscalizar as provas trazidas aos autos, o
cumprimento da decis@o exarada por ele nos casos concretos relacionados ao sistema publico
de saide, bem como as alega¢cdes das entidades quanto a negativa da prestacdo, inclusive
quanto a alegacdo de comprometimento das contas publicas. Defende ainda que os pedidos
administrativos feitos pelas partes envolvidas, feitos anteriormente a agdo judicial sdo
importantes, uma vez que a negativa da Administracdo quanto a prestacdo pode auxiliar o
magistrado a concluir pela urgéncia da tutela requerida, ao passo que em nao havendo o
pedido administrativo, a entidade estatal teria esse atenuante para justificar a demora na
concessao da referida prestacdo e salvaguarda da satide da pessoa envolvida. Além disso, deve
ainda o magistrado acompanhar se o beneficidrio da prestacdo estd fruindo da mesma por
meio de solicitacdo de prestacdo de contas, como por exemplo a retirada de medicamentos
concedida pelo Judicidrio ou que a pessoa se mantém sob o tratamento de saide pleiteado.

Molinaro; Sarlet?, defendem que o argumento baseado tinica e exclusivamente no
alto custo do tratamento/medicamento ndo € considerado pelo Supremo Tribunal Federal
como motivo para o ndo deferimento da demanda na esfera do direito a saude. Critério mais
importante para concessao ou nao de qualquer direito a prestacao é o nao comprometimento
do funcionamento do Sistema Unico de Satde. Se a prestacio ji esta prevista no Sistema

Unico de Satde, ndo h4 interferéncia indevida do Judicidrio na fun¢do de outros Poderes. J4

BSARLET, Ingo Wolfang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e direito

a saude: algumas aproximagdes. Revista da Defensoria Piiblica — Ano 1 — n. 1 —jul./dez.2008.

2MOLINARO, Carlos Alberto ; SARLET, Ingo Wolfang. Democracia- Separagdo de poderes — Eficécia e
Efetividade do Direito a saide no Judicidrio brasileiro — Observatério do Direito a Satde. Belo
Horizonte .Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2010/2011.
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no caso de o pedido estar fora daquilo previsto na politica publica, deve-se alcancar um
equilibrio entre objeto do pedido com a capacidade do sistema de saude de arcar com as
despesas da parte, ndo se olvidando que ha despesas de todos os outros cidaddos que se
encontrem em situacao idéntica.

Conforme ainda os autores acima, a postura atual do Judicidrio, no que tange a
legitimidade em apreciar e determinar a implantacdo de politicas publicas decorrentes de
acOes civis publicas ndo representa insercdo, nem rompe com os principios do Estado
Democriético de Direito e da Separacao dos Poderes, pois, ndo se estd criando novas politicas -
usurpando funcdo caracteristica da discricionariedade dos Poderes Executivo e Legislativo -,
na realidade, estd simplesmente cumprindo com o ideal contido no dispositivo constitucional
que assegura o direito a saide a todos os cidadaos.

Por fim, Molinaro; Sarlet?’ destacam, verbis:

[...]S80 os direitos que t€m custos, ou € o custo uma consequéncia do
cumprimento dos deveres do Estado?]...] E certo que vivemos em um Estado
onde hd escassez de recursos mas a mesma nao justifica a escolha de qual
direito deva ser atendido. Na realidade, ndo ha escassez quando ha
responsabilidade social. A escassez comeg¢a onde a auséncia de solidariedade
impera.[...]JO grande bem: a liberdade (ou mesmo a vida), ndo pode ter custo
financeiro, embora tenha custo econdmico, mas suprimir a liberdade (ou
fazer cessar a vida) pode ter um custo financeiro e econdmico importante.
[...]JA exigéncia da acdo positiva do Estado que representa um custo
considerdvel ndo pode ser tributada aos direitos, pois em assim sendo seria a
propria negagdo da existéncia do Estado.

[...JEm economias como a nossa € perverso atribuir custos aos direitos
sociais, argiiir com o principio da reserva do possivel e demais limitacdes a
efetividade dos direitos fundamentais. Porque nao se proclamam os custos
que envolvem as politicas financeiras do Estado?O desproporcionado
pagamento de juros que sufoca os cofres do erdrio?Af sim poderiamos falar
da “reserva do possivel”. O direito a saide envolve sim, a alocagdo de
recursos financeiros de alta monta. Agora, tal deve servir de critério para
tracar os limites da atividade jurisdicional? Ficaria a jurisdicdo manietada
(ou pior, mutilada) com a alegacdo do Estado de ndo dispor de recursos
financeiros para satisfazer legitima prestagdo constitucional, nada obstante
estar satisfazendo outros interesses sequer fundamentais (....)Ndo tem ai o
poder-dever-funcio jurisdicional que exercer efetivo controle da aplicacdo
dos recursos obtidos pelo adimplemento do dever cidadao de pagar tributos?
Portanto, os limites para o exercicio da atividade jurisdicional, em sede de
direitos fundamentais, devem ser demarcados a partir do valor dignidade,
dignidade atribuida ao humano. Suas varidveis devem ser objeto do principio
da proporcionalidade (necessidade, adequag¢do e proporcionalidade em
sentido estrito) a iluminar o principio da mdxima concretizacido de preceito
constitucional,ademais de atender ao nucleo essencial do direito a saidde
(vida humana com dignidade).

Como ao direito a sadde corresponde um dever do Estado, dever

27 MOLINARO, Carlos Alberto ; SARLET, Ingo Wolfang. Democracia- Separacdo de poderes — Eficécia e
Efetividade do Direito a satide no Judicidrio brasileiro — Observatério do Direito a Saide. Belo
Horizonte .Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2010/2011 p. 78-80.
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constitucional, o Estado, ao negar a protecdo perseguida, omite-se em
garantir o direito fundamental a sadde, e, agindo assim, humilha a cidadania,
descumpre o seu dever e assume uma pratica violenta de atentado a
dignidade humana e a vida. Logo, as decisdes judiciais que ordenam a
Administracdo Publica a dar continuidade ao tratamento médico ou ao
fornecimento de medicamentos sdo totalmente balizadas pela Constitui¢cdo
Federal Brasileira. Todo o ordenamento juridico brasileiro estd iluminado
pelo valor “dignidade”, emprestado ao humano (artigo 1° III da CF/1988).
Ao postular-se por uma efetiva politica jurisdicional ndo se estd postulando
pela sobreposicdo de poder-funcdo, antes se proclama a supremacia da
Constitui¢do. Ndo estamos propugnando a eliminacdo do principio da
legalidade, antes o ampliando, pois uma praxis constitucional comprometida
e adequada a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais exige o
cumprimento do direito objetivo vigente, com a efetiva constitucionalidade
de todos os atos estatais.

Destarte, reforcam os autores acima o argumento perfilhado pela maioria dos autores até
aqui , no sentido de que a questdo vai muito além de se delimitar a legitimidade ou ndo da intervengao
do Judicidrio na tutela da efetividade e eficicia de direitos fundamentais. Mais importante é pensar
no papel constitucional do Judicidrio de resguardar esses mesmos direitos em caso de omissdo dos
demais Poderes. Se assim ndo fosse, como bem ressaltaram os autores, ndo haveria razao de existir ao
Estado, ou até mesmo para a consagracdo na Constitui¢do, enquanto direitos fundamentais, do

principio da dignidade da pessoa humana, do direito a vida e a sadde.

3.2) ALGUMAS DECISOES JUDICIAIS ACERCA DO TEMA

Foram selecionadas decisdes importantes de Tribunais, bem como das Turmas de
Julgamento e do Pleno tanto do Supremo Tribunal Federal quanto do Superior Tribunal de
Justica , que embasaram a determinacdo de repercussdo geral sobre o tema do direito a saude,
sendo selecionadas algumas das mais relevantes, cujo critério de selecao adotado foi as que
abordassem minimo existencial e direito a saide em contrapartida a reserva do
financeiramente possivel, e também a relevancia e legitimidade da atuag@o jurisdicional na
concretizacdo da eficicia e efetividade do direito a saude.

Conforme Molinaro; Sarlet’, o Judicidrio brasileiro tem se posicionado,
majoritariamente, no sentido de dar plena eficicia ao dispositivo constitucional que garante o
direito a satude, quando contrastado pela alegacdo dos limites orcamentérios do Estado.

A titulo de exemplo do acima relatado, sabe-se que hd copiosa jurisprudéncia,
citando-se desde decis@o do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina ao julgar o
Agravo de Instrumento n° 97.000511-3, Relatoria do Desembargador Sérgio Paladino (na qual

se entendeu que o direito a sadde, garantido na Constitui¢do, € suficiente para ordenar ao

ZMOLINARO, Carlos Alberto ; SARLET, Ingo Wolfang. Democracia- Separagdo de poderes — Eficécia e
Efetividade do Direito a satide no Judiciério brasileiro — Observatorio do Direito a Satde. Belo Horizonte
Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2010/201.
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Estado, liminarmente, o custeio de tratamento (experimental), nos EUA, de menor, vitima de
distrofia muscular progressiva de Duchenne, ao custo de U$ 163.000,00, de modo que “ao
julgador ndo € licito, com efeito, negar tutela a esses direitos naturais de primeirissima
grandeza sob o argumento de proteger o Erdrio”, passando pela decisdo do Supremo Tribunal
Federal, na STA 175, julgada em 2010, de relatoria do ministro Gilmar Mendes (que deferiu
tratamento, ao custo de R$ 52.000,00 mensais, ndo previsto nos protocolos e diretrizes
terapéuticas do SUS, a jovem portadora de doenca neurodegenerativa rara Niemann-Pick Tipo
C), dentro outros casos relevantes.

Sob essa mesma perspectiva, no RE 716777 AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello®,
acorddo de extrema relevancia ao assunto, refletiu-se sobre a ponderagcdo entre os direitos
constitucionais a saude e a reserva do possivel, chegando a Corte a conclusao de que entre
proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude (art. 5°, “caput” e art. 196) ou fazer
prevalecer um interesse financeiro e secundério do Estado, por razdes de ordem ético-juridica,
cabe ao julgador apenas a op¢ao pelo respeito indeclindvel a vida e saide humanas.

Sob outro viés, no SL 47- AgR/P 3°, o ministro Gilmar Mendes, entdo relator,
defendeu que na maioria dos casos em que o Judicidrio intervém, esta ndo ocorre em virtude
de omissdo absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo da satide, mas tendo
em vista necessdria determinacao judicial para cumprimento das ja existentes. Portanto, nao
ha que se cogitar de interven¢do do Judicidrio na seara de outros Poderes, ou seja, de
judicializacg@o.

No que tange ainda as politicas publicas voltadas a saide e adentrando ji no
mérito da reserva do financeiramente possivel, o STJ no RMS 11.183/PR3!' de Relatoria do
Ministro José Delgado, perfilhou o entendimento de que as politicas publicas que devem ser
providas pelo Estado devem objetivar o acesso universal e igualitario as agdes e servicos do
governo, para que a saide da populacdo seja promovida, protegida e recuperada. Tanto a
promocao quanto a prote¢do dependem de que sejam recuperados os instrumentos de atuacdo
do Estado, assim como da elaboracao de uma estratégia para a recuperacao de doentes.

Citando o entendimento do mestre José Cretella Junior®, o relator afirma que
nenhum bem da vida apresenta melhor o interesse social e individual, como o da sadde, ou

seja, do bem-estar fisico que provém da harmonia dos elementos que constituem o organismo

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 716.777 — AgR/RS. Agravante: Unido. Agravado: Celia de Souza
Oliveira. Relator: Ministro Celso de Mello.

30BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SL 47 AgR/PE. Agravante: Estado de Pernambuco. Agravado: Unifo,
Ministério Publico Federal , Ministerio Publico do Estado de Pernambuco e Municipio de Petrolina.
RelatorMinistro Gilmar Mendes.

3IBRASIL. Superior Tribunal de Justica. ROMS 11.183/PR. Recorrente: Carmem Lucia Fernandes Miguel.
Recorrido: Estado do Parand. Relator: Ministro José Delgado.

2Comentdrios a Constitui¢do de 1988 (Ed. Forense Universitdria, 2* Ed. Vol. VIII, 1993).
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humano e o seu funcionamento. Satde € pressuposto e condi¢do indispensdvel de toda
atividade econdmica e especulativa, de todo prazer material ou intelectual. O estado de
doenca constitui ndo s6 a negacao de todos esses bens, como também representa perigo para a
prépria vida do individuo.

Além disso, segue defendendo o relator que hd que se ter em mente que pessoas
doentes representam Onus e perigo continuo para a sociedade, no sentido de ndo trazerem
nenhuma contribui¢do de trabalho e exigirem cuidados que podem comprometer meios
econdmicos, podem causar a propagacio da doenca a outros. Comprovado estd, portanto,
o periculum in mora, tendo em vista que a omissdo ou a ndo prestacdo dos cuidados
necessdarios (ex: fornecimento de medicamentos) em determinados casos pode ocasionar a
letalidade e tornar ineficaz a prestagao jurisdicional.

Basta que se considere os principios da universalidade e da distributividade,
resguardados pelo Constituinte para que se rechace os argumentos ligados a reserva do
financeiramente possivel ou separagdo dos Poderes. Dessa forma, a interveng¢do do Judicidrio
nada mais faria sendo permitir a interpretacdo e aplicacdo desses e outros principios
constitucionais relacionados a seguridade social.

Desnecessérios quaisquer comentérios sobre o cardter programatico e a eficicia
imediata dos artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal, isto porque nada pode se sobrepor ao

(X3

principio maior de que “ a saude é direito de todos e dever do Estado”. Nesse sentido &
imprescindivel interpretar a lei de forma mais humana, teleolégica, em que os principios
conduzam a preservacio da vida.

Decidiu-se ainda que ndo procedem os argumentos apresentados pelo Estado de
que custear o tratamento do caso em tela (fornecimento de medicamento para Esclerose lateral
Amiotréfica) causaria desestabilizacdo do Estado de Direito; quebra orcamentaria, anarquia
dos Poderes ou faléncia institucional.

Ainda sob esse mesmo viés, na ADPF 45/DF*? de relatoria do Ministro Celso de
Mello, em que propds a acdo contra veto do artigo 59 da Lei 10.707/2003 (Lei de Diretrizes
Orcamentdrias), o qual se preocupou em delimitar o que sdo acgdes e servigos publicos de
saude para fins de que se estabelecesse recursos financeiros minimos a serem aplicados nas
acoes e servicos publicos de satide, ou seja, a presente ADPF ao condenar o veto de artigo que
previa a destinacdo desses recursos as politicas de satde, tinha como objetivo viabilizar a
concretizacdo das mesmas, que sdo previstas em sede constitucional, tal como na EC
29/2000. Na referida decisdo, perfilhou o relator a posi¢cdo de Ana Paula de Barcellos, qual
seja:

3BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45 MC/DF. Arguente: Partido da Social Democracia Brasileira .
Arguido: Presidente da Republica . Relator: Ministro Celso de Mello.
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Em resumo: a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que ndo se
pode ignorar. O intérprete deverd leva-la em conta ao afirmar que algum
bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao
determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode
esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida,
gastd-los sob a forma de obras, prestacdo de servigos, ou qualquer outra
politica ptblica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constitui¢do. A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988
em particular, pode ser resumida, como jd exposto, na promog¢do do bem-
estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢des de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritdrios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se poderd discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investi. O minimo
existencial, como se V&, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentdrias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel.**

Ainda conforme o entendimento do STF nesse julgado, vé-se, pois, que o0s
condicionamentos impostos pela cldusula da "reserva do  possivel" ao processo de
concretizacao dos direitos de segunda geracdo - de implantagdo sempre onerosa -, traduzem-
se em um bindmio que compreende, de um lado, a razoabilidade da pretensdo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas dele
reclamadas.

Extremamente pertinentes, a tal propdsito, as observagdes de Andreas Joaquim

Krell, trazidas pelo relator:

A Constitui¢do confere ao legislador uma margem substancial de autonomia
na defini¢do da forma e medida em que o direito social deve ser assegurado,
o chamado 'livre espaco de conformacao [...].

[...]Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos
sociais devem ser abertas para receber diversas concretizacdes consoante as
alternativas periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A apreciacdo dos
fatores econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as possibilidades e
aos meios de efetivacdo desses direitos cabe, principalmente, aos governos e
parlamentos. Em principio, o Poder Judicidrio ndo deve intervir em esfera
reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveni€ncia e
oportunidade, querendo controlar as opcdes legislativas de organizagdo e
prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma violacdo evidente
e arbitrdria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto,
parece-nos cada vez mais necessiria a revisio do vetusto dogma da
Separagdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servicos bdsicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um

34A eficécia Juridica dos Principios Constitucionais, p. 245-246, 2002, Renovar.
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cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.®

Para reforgar esse posicionamento do Supremo Tribunal Federal de que € legitima
a intervencdo do Judicidrio, no AI 597.182 - AgR/RS*, de relatoria do Ministro Cesar Peluso,
defendeu-se a possibilidade de determinagdo, por juiz, do bloqueio de verbas publicas para
assegurar o atendimento médico urgente a paciente necessitado, com o fornecimento de
medicamentos e servi¢os, medida justificada pela relevancia dos bens juridicos envolvidos
(saude e vida). Nao cabe se questionar a violagdo ao § 2° do artigo 100 da Carta Magna
(quebra da ordem cronoldgica de pagamento dos precatdrios expedidos), pois trata-se de
bloqueio de verbas como meio coercitivo para que a determinagdo judicial de fornecimento de
medicamentos a quem deles necessita seja efetivamente cumprida,uma vez que o bem
juridico tutelado € a sadde (art. 196 da Constituicdo Federal), podendo a demora resultar na
inutilidade do provimento jurisdicional.

Na Pet 1246 AgR/SC¥, de Relatoria do Ministro Sepiilveda Pertence, foi
defendida a posicao do magistrado no caso de origem, no sentido de que se custeasse o
tratamento por transplante nos EUA de um menor com distrofia muscular de Duchene, apesar
de o Estado de Santa Catarina recusar-se a fazé-lo , tendo em vista argumentos de ordem
ético- juridica, no sentido de que o direito a vida € inaliendvel e invioldvel, sendo portanto
mais relevante que qualquer interesse financeiro ou secundario do Estado.

O relator considerou a decisdo do magistrado no caso em tela repleta de
solidariedade ao direito a vida de um menor desprovido de recursos para custear o Unico
tratamento capaz de salva-lo de morte inevitavel.

Ja no RE 393.175-AgR/RS*® , de relatoria do Min. Celso de Mello, caso em que
foi considerada legitima a assisténcia farmaco-terap€utica a pacientes com esquizofrenia
parandide e doenca maniaco-depressiva crOnica, em respeito ao previsto nos artigos 5° caput e
196 da Constituicdo Federal, concluiu-se que a interpretacdo de norma de cariter
programadtico, qual seja, o artigo 196 da Constitui¢do Federal, ndo autoriza a sua conversio
em promessa constitucional inconsequente, sob pena de fraude quanto as expectativas
depositadas no Poder Publico pela coletividade, pois o Estado estaria se furtando de cumprir
dever impostergdvel e o substituindo por um gesto irresponsdvel de infidelidade

governamental ao que determina a prépria Constituicao.

3Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha, p. 22-23, 2002, Fabris.

36BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AI 597.182 — AgR/RS. Agravante: Estado do Rio Grande do Sul.
Agravado: Elvira Alves. Relator: Ministro Cezar Peluso.

3STBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet 1246 AgR/SC. Agravante: Estado de Santa Catarina. Agravado: Jodo
Batista Gongalves Cordeiro. Relator: Ministro Sepulveda Pertence.

3BRASIL. Supremo tribunal Federal. RE 393.175-AgR/RS . Agravante: Estado do Rio Grande do Sul.
Agravado: Luiz Marcelo Dias e outros. Relator: Ministro Celso de Mello.
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O Ministro relator ressaltou ainda que o cariter de essencialidade do direito a
saude fez com que o legislador constituinte qualificasse, como prestagdes de relevancia
publica, as agdes e servicos de saude (art. 197 da CF), em ordem a legitimar a atuacdo do
Ministério Publico e do Poder Judicidrio , nas hipdteses em que os 6rgaos estatais frustrem a
eficécia social desse direito.

Em outra decisio do Supremo Tribunal Federal, a ADI 1.484/DF*°, Rel. Min.
Celso de Mello, que foi proposta pelo Partido Democrético Trabalhista (PDT) e pelo Partido
dos Trabalhadores (PT), objetivando a declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo
parcial dos Poderes Executivo e Legislativo referente a Lei n° 9.295, de 19 de julho de 1996
,concluiu-se que a inconstitucionalidade por omissdo ndo surge apenas por caréncia de
medidas legislativas, surge também por deficiéncia delas.

Apesar de ndo tratar o caso de direito a saude, ja ha posi¢des defendendo a tutela
deste direito por meio de agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, como neste
acorddo , em casos em que a mesma ocorra. Entendeu-se que as situagdes configuradoras de
omissdo inconstitucional (ainda que se cuide de omissdo parcial, derivada da insuficiente
concretizacdo, pelo Poder Publico, do conteddo material da norma impositiva fundada na
Carta Politica) refletem comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia do Estado
qualifica-se,perigosamente, como um dos processos informais de mudanga da Constitui¢do,
expondo-se, por isso mesmo, a censura do magistério doutrindrio de Anna Candida da Cunha
Ferraz, verbis:

A inércia caracteriza-se pela ndo aplicagdo intencional, proviséria mas
prolongada, das disposi¢des constitucionais pelos poderes incumbidos de
lhes dar cumprimento e execucdo. Configura inegédvel processo de mudanga
constitucional; embora ndo altere a letra constitucional, altera-lhe o alcance,
na medida em que paralisa a aplicagdo constitucional. Tal paralisa¢do, ndo
desejada ou prevista pelo constituinte, é de ser tida como inconstitucional.
Afeta, também, o sentido da Constitui¢do.*°

Acrescenta o relator que Cabe referir, no ponto, em face de sua inquestiondvel
atualidade, o autorizado magistério de Pontes de Miranda*' , cuja ligdo contém grave
adverténcia, que, por ninguém, pode ser ignorada: "Nada mais perigoso do que fazer-se
Constitui¢do sem o propdsito de cumpri-la. Ou de s6 se cumprir nos principios de que se

. . £ : 2
precisa, ou se entende devam ser cumpridos - o que € pior [...]".

Também reflete o relator sobre os ensinamentos de Anna Candida da Cunha
Ferraz, em precisa andlise dos graves efeitos decorrentes da inércia do Estado, no plano

constitucional:

3BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.484/DF Partes: Partido Democrdtico Trabalhista, Partido dos
Trabalhadores, Presidente da Reptiblica e Congresso nacional. Relator: Ministro . Celso de Mello.

40Processos Informais de Mudanga da Consituigdo, p. 230-232, item n. 5, 1986, Max Limonad

4IComentarios a Constitui¢do de 1967 com a Emenda n. 1 de 1969, tomo 1/15-16, 2* ed, 1970, RT.
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A Constituicdo, obra de um Poder mais alto, solenemente promulgada,
destina-se a ser efetivamente observada, cumprida e aplicada (....). E, com
efeito, se se aceita a_Constituicdo como obra de compromisso posta pelos
constituintes no exercicio do Poder Constituinte Originario, que lhes €
conferido pelo povo, é de se esperar que a Constituicio escrita seja aplicada
plenamente, em especial pelos detentores dos poderes constituidos -
Legislativo, Executivo e Judicidrio - que, em regra, sdo titulados, pelo
Constituinte, guardides da Constitui¢do. 4?

Segue o relator afirmando que o desprestigio da Constituicdo (por inércia de
O0rgdos meramente constituidos) representa um dos mais graves aspectos da patologia
constitucional, pois reflete inaceitdvel desprezo, por parte das instituicdes governamentais, da
autoridade suprema da Lei Fundamental do Estado. Essa constata¢do, feita por Karl
Loenstein®3, coloca em pauta o fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional, motivado
pela instauragdo, no ambito do Estado, de um preocupante processo de desvalorizacdo
funcional da Constitui¢ao escrita.

O Superior Tribunal de Justica no julgamento do RESP 811608/RS** | de relatoria
do Ministro Luiz Fux, apesar de ndo possuir competéncia para reverter o julgado a quo,
relacionado a direito a saide do indio, atribuicdo origindria do Supremo Tribunal Federal,
debrucou-se sobre o entendimento no sentido de que deve o Estado ao exercer sua missao
constitucional orientar-se pelo Principio da Maxima Efetividade da Constituicao, de modo
que a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que lhe atribua maior eficicia.
Esse principio € vdlido para toda e qualquer norma constitucional, sobretudo quando se trata
de direitos fundamentais. Nesse sentido, ndo se poderia dizer que o preceito constitucional
constituiria lex imperfecta a demandar complementacao ordindria. Diga-se o direito subjetivo
ao minimo existencial ja possui a eficidcia emanada da norma constitucional e mais, o artigo
5°, § 1° da Constituicdo Federal constitui “um plus” agregado as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, que tem por finalidade ressaltar sua aplicabilidade imediata,
independentemente de qualquer medida concretizadora. Ainda, se aos direitos fundamentais
nao for atribuida essa condicdo “privilegiada”, perderiam sua prépria fundamentalidade.
Refletiu-se que a meta da Carta magna € a promocdo do bem-estar do homem, de sua
dignidade, que inclui protecdo dos direitos individuais e as condi¢des materiais minimas de
existéncia, os quais devem ser prioridade para os gastos publicos.

O Exmo. Sr. Ministro Luiz Fux no julgamento desse mesmo recurso, pronunciou-
se no sentido de que a_escassez de recursos publicos tem servido de justificativa a auséncia de

concretizacdo do dever-ser normativo, o que favoreceu o surgimento do conceito de reserva

42Processos Informais de Mudanga da Consituigdo, p. 217-218, item n. 5, 1986, Max Limonad

#Teoria de la Constitucién", p. 222, 1983, Ariel, Barcelona.

4“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 811608/RS. Recorrente:Fundagdo Nacional do Indio FUNAI e
outro. Recorrido: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro Luiz Fux.
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do financeiramente possivel. Porém, isso ndo desobriga o administrador de adimplir
promessas constitucionais vinculadas aos direitos fundamentais prestacionais.

Tamanha € a relevancia do tema relativo ao direito a saide e a importancia da
interven¢do jurisdicional que a Suprema Corte atribuiu a0 mesmo repercussio geral, tendo
em vista haver diversos julgados, como por exemplo no Informativo 579* , (neste o STA 175
AgR/CE ) que abordam a situacdo de inconstitucionalidade por omissdo imputavel ao Poder
Puablico nos casos em que ndo se implementassem as politicas publicas voltadas a sauide.
Refletiu-se sobre a existéncia de dimensao politica da jurisdi¢do constitucional da Suprema
Corte, devendo a mesma intervir sim no que toca ao que chamaram de violagcdo negativa do
estatuto constitucional , motivada pela inércia governamental no adimplemento de prestacdes
positivas impostas ao Poder Piblico, como a implementacao das politicas publicas de saude.

Ainda no referido acérddo, discutiu-se a legitimidade da intervenc¢do judicial no
que tange a cldusula da “reserva do possivel”, cabendo ao Poder Judicidrio intervir na atuagao
do Estado em caso de omissao dolosa do cumprimento dos deveres constitucionais, uma vez
que o direito publico subjetivo a saide representa prerrogativa juridica indisponivel e é
indissocidvel do direito a vida, sendo assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Carta Magna.

Definiu-se que ainda que haja recessdes e crises econdmicas que pudessem em
tese justificar a aplicagdo dos recursos disponiveis em outras dreas que ndo a saude, haveria
algo mais importante ligado ao préprio principio da democracia , que seria a proibi¢do do
retrocesso social. Com isso, quer dizer-se que os direitos sociais (ex: saide), uma vez obtido
um determinado grau de realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo, fazendo parte do nicleo essencial da existéncia minima
inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana.

No STA 175 AgR/CE®*, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, abordado nesse
Informativo 579 da Suprema Corte por sua relevancia, o Tribunal negou provimento a agravo
regimental interposto pela Unido contra a decisdo da Presidéncia do STF que, por ndo
vislumbrar grave lesdo a ordem, a economia e a saude publicas, indeferira pedido de
suspensao de tutela antecipada formulado pela agravante contra acérddo proferido pela 1°
Turma do Tribunal Regional Federal da 5* Regiao. Na espécie, o TRF da 5* Regido
determinara a Unido, ao Estado do Ceard e ao Municipio de Fortaleza que fornecessem a

jovem portadora da patologia denominada Niemann-Pick tipo C certo medicamento que

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n° 579. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo579.htm

46BRASIL. Supremo tribunal Federal. STA-AgR 175/CE, rel. Min. Gilmar Mendes. Agravante: Unido.
Agravado: Ministerio Publico Federal, Clarice Abreu de Castro Neves, Municipio de Fortaleza e Estado do
Ceara.
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possibilitaria aumento de sobrevida e melhora da qualidade de vida, mas o qual a familia da
jovem ndo possuiria condi¢des para custear. Tal medicamento ndo consta dos Protocolos e
diretrizes terapéuticas do SUS, porém foi considerado essencial por laudo médico fornecido
pela Rede Sarah de Hospitais. No acérddo definiu-se que ndo reconhecer o direito a satude
como direito subjetivo seria retirar-lhe a eficicia e fragilizar a prépria for¢ca normativa da
Constituicao.

Tratou o acérddao também da judicializa¢do do direito a satide, a responsabilidade
solidaria dos entes federados em matéria de direito a saide e refor¢cou o argumento de que
pelo menos no que tange ao minimo existencial ndo hd como ndo ser legitima e necessaria a
intervenc¢ao do Judicidrio, afirmando o relator ser uma forma de exercicio da cidadania.

Defenderam ainda os ministros o entendimento, aqui ja explicitado, no sentido de
que tendo em vista a escassez dos recursos, deve- se invariavelmente fazer escolhas
alocativas, por meio de critério de justica distributiva ( o quanto disponibilizar e a quem
atender), o que inevitavelmente seriam “escolhas tragicas” pautadas por critérios de
macrojustica. Tragicas porque hd de um lado a necessidade de o Estado tornar concretas as
prestagdes em favor das pessoas e de outro as dificuldades governamentais de viabilizar a
alocacdo de recursos financeiros, sempre escassos. Ou seja, a politica publica deve levar em
consideracdo o nudmero de cidaddos atingidos, a efetividade e eficicia do servico e a
maximizacao dos resultados.

Refletiu-se também sobre a impossibilidade de o Judicidrio analisar as
consequéncias globais da destinacdo de recursos publicos em beneficio da parte envolvida na
demanda, sendo impossivel ndo ocorrer prejuizo para o todo.

Em audiéncia publica, cujas discussdes foram trazidas ao referido acérdao acima,
concluiu-se que nao ha interferéncia do Judicidrio em outros Poderes pois ao decidir apenas
determina o efetivo cumprimento de politicas publicas j4 existentes. Além disso, o juiz ao
decidir , sempre com base em fase instrutéria, deve privilegiar o tratamento fornecido pelo
Sistema Unico de Satde (SUS) ,sempre que ndo comprovada a ineficdcia da politica de satide
existente.

Por fim, no Ag. REG. no RE 581.352/AM*’ , 2* Turma, Rel. Min. Celso de Mello,
decidiu-se que excepcionalmente, o Poder Judicidrio pode intervir para assegurar direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais sem que isso configure violacdo a
separacdo dos Poderes, sob a justificativa de que a dimensdo politica da jurisdicao
constitucional da Suprema Corte permite a mesma tornar efetivos os direitos sociais, caso

contrario haveria violacdo negativa da Constituicdo, motivada por inércia governamental no
4TBRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 581.352 AgR /AM. Agravante: Estado do Amazonas. Agravado:
Ministério Publico do Estado do Amazonas. Relator: Ministro Celso de Mello.
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adimplemento das prestagdes positivas impostas ao Poder Publico.

Trata-se a questdao de enfatizar o dever estatal de atribuir efetividade aos direitos
fundamentais, de indole social. Para reforcar tal argumento, na decisao citou-se a adverténcia
de Luiza Cristina Fonseca Frischeisen*®de que a atuacdo do administrador publico estd
vinculada as politicas publicas constitucionais, sendo a discricionariedade minima, cabendo
ao Judicidrio controlar a legitimidade dos atos administrativos omissivos ou comissivos.

Ainda conforme o acérddo supracitado, a cldusula da reserva do financeiramente
possivel s6 poderia ser invocada em caso de ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel. Tudo isso tendo em vista cuidar-se a protecdo a saide de uma questdo de
solidariedade social, devendo o Poder publico,por razdes de ordem ético-juridica, qualquer
que seja a dimensdo institucional zelar para a efetividade e eficdcia desse direito e
consequentemente do direito a vida.

Por fim, tratam os ministros, no acérddo, do principio da proibi¢do do retrocesso
em tema de direitos fundamentais sociais, ressaltando que esse principio impede que os
niveis de concretizagdo do direitos sociais venham a ser reduzidos, até mesmo por uma
questdo de democracia econdmica e social. Na realidade, os direitos sociais constituem, apos
atingir um certo grau de realizacdo, uma garantia institucional e um direito subjetivo,
considerados assim para que se impeca a violacao do principio da protecao da confianca e da
seguranca dos cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do nicleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana.

Em outras palavras, o Estado tem o dever ndo s6 de criar e implementar as
politicas publicas relacionadas aos direito sociais (obrigacdo positiva), mas também de ndo
abolir as conquistas ja alcancadas (obrigagdo negativa).

No REsp 1.068.731 / RS*, de Relatoria do Ministro Herman Benjamin, decidiu-
se que a falta de leitos de UTI em um Municipio do Rio Grande do Sul viola o direito a satide
e o minimo existencial de toda a populacdo local, cuidando-se de direito difuso a ser
protegido. A reserva do possivel ndo € uma “carta de alforria” para o administrador insensivel
a degradacdo da dignidade da pessoa humana, ja que nao poderia justificar a omissao estatal
capaz de matar o cidaddo de fome ou por negacdo de apoio médico-hospitalar. H4 que se
prestar atenc@o se por trds da recusa do administrador em atender demanda por satide ndo
estd interesse particular .

O REsp 1.198.486 — DF *°, de relatoria da Ministra Eliana Calmon, trata na

48Politicas Publicas — A responsabilidade do Administrador e o Ministério Piblico, p. 59, 95 e 97, 2000, Max
Limonad.

49BRASIL. Superior tribunal de Justica. REsp 1.068.731 / RS . Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul. Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro Herman Benjamin.

S0BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.198.486 — DF. Recorrente: Distrito Federal. Recorrido: Juares
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origem de acdo de obrigacdo de fazer, na qual a parte demandante requereu ao Distrito
Federal garantia de internacdo em unidade de tratamento intensivo, sendo deferido o pedido
para assegurar leito no Hospital das Clinicas de Brasilia, antigo HGO. Falecendo a autora, os
seus herdeiros requereram a habilitacdo no feito, pedido deferido pelas instancias ordindrias.
Pediam as partes que o Distrito Federal arcasse com os custos da internacdo em hospital
particular da falecida , tendo em vista ndo haver vaga para internacdo da mesma em hospital
publico na ocasido. Decidiu-se que o Distrito Federal deveria arcar com os custos de
internacdo em hospital particular, embora tivesse o Distrito Federal alegado perda do objeto
quanto ao pedido de internacdo devido ao 6bito da autora. Além disso alegaram ser o direito a
saude intransmissivel, do que ndo poderiam os herdeiros pleitear. O argumento apresentado
pela relatora foi o de que a satde € direito de todos, cabendo aos Estado assegurar os meios
necessdrios para tanto, ndo podendo este se valer da via judicial para impedir que os
recorrentes (herdeiros) possam pleitear o direito a dispensa do pagamento do tratamento.

No mesmo sentido, no REsp 865.901/RS>!, refletiu-se que o direito 2 satide e a
vida tem natureza de interesse indisponivel, o que levou a entenderem que o Estado deveria
arcar com os custos de interna¢do de um menor em UTI Neonatal particular, tendo em vista a
necessidade por se tratar de um parto de risco e ndo haver vaga na rede publica. Reforcou-se
ainda a tese de que o Ministério Publico tem legitimidade ativa para propor a¢ao civil publica
nesses casos, devido a serem interesses individuais indisponiveis e ndo tutela de direitos
individuais homogéneos.

Ressaltou-se, para relembrar que a satde € direito indisponivel, que o artigo 227
da Constituicio assevera que “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 2

crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida , a sadde (....) a dignidade, (.
...) além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,

crueldade e opressao.”

Gomes do Carmo e outros. Relator: Ministra Eliana Calmon.
SIBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 865.901/RS . Recorrente: Estado do Rio Grande do Sul.
Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki.
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CONCLUSAO

O objetivo principal deste trabalho era acima de tudo demonstrar a importancia do
direito a saude enquanto direito fundamental constitucional e consequentemente a relevancia e
legitimidade da intervengdo jurisdicional quando hd violacdo do conteddo essencial pelo
Poder Executivo.

Para tanto, o primeiro capitulo explicitou que seria inviolavel o contetido essencial
dos direitos fundamentais, bem como tratou das dimensdes dos direitos sociais, dentre elas a
positiva, mais relevante para o objeto do presente trabalho, a fim de relaciond-la ao aspecto
econdmico dos direitos sociais e consequentemente a reserva do financeiramente possivel.

A importancia desse viés econdmico estd em que este influencia diretamente na
garantia de efetividade e aplicabilidade dos direitos sociais, porém, apesar disso, ndo seria
desnaturada a caracteristica de direitos fundamentais, em especial do direito a saide, devendo,
portanto, o conteido essencial, a ponderacdo dos bens e a proporcionalidade serem os
mecanismos norteadores para a realizacao deles.

No segundo capitulo pretendeu-se demonstrar a enorme importancia do direito a
saide, uma vez que, como demonstrado ao longo do trabalho, mais do que um direito
fundamental constitucional objetivo e subjetivo, trata-se de um dever do Estado e dos
particulares. Nesse sentido, depreende-se que a Constitui¢do Federal ndo faz diferenca entre
os legitimados a protegé-lo, apenas afirma que ao Estado compete o dever de sua protecio e,
sendo assim, legitima € a interven¢do do Judicidrio em casos de descumprimento desse dever
institucional seja por quem for.

Outrossim, a reserva do financeiramente possivel nada mais trata sendo da
obrigacdo do Estado de alocar os recursos disponiveis de forma a atender necessidades vitais,
dentre elas a saide. Dessa forma, pode-se concluir que essa premissa constitucional ndo pode
servir como Unico limitador ao cumprimento do dever de prestacdo assistencial por parte do
Estado, salvo se em questao outro direito fundamental tdo ou mais relevante que a satde.

Tamanha € a relevancia desse direito fundamental que ha autores que defendem
ser o mesmo insepardvel do minimo existencial e como tal, assim como o direito a vida e a
dignidade humana, obrigacao prioritdria do Estado. Nesse sentido, se minimo existencial, a
saiude nao se sujeita a reserva do possivel, ou seja, ndo se sujeitaria ao or¢amento publico,
devendo ser separada dos demais direitos sociais, o que faz toda diferenca, pois isso
legitimaria ainda mais a intervencdo do Judicidrio nas causas, pois ndo se cuidaria em

absoluto de direito submetido a discricionariedade do Executivo, por exemplo.
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Em suma, o que se buscou demonstrar nesse capitulo foi que mais importante do
que qualquer outra discussdo, trata-se o direito a saide de uma previsdo constitucional
essencial e como tal merecedora de respeito por todos e por si s6 serviria como limitador do
poder de conformacdo do legislador ou a discricionariedade do administrador, sob pena de
desnaturalizacdo desse direito fundamental e violacdo até mesmo a forca normativa da
Constituicao.

No terceiro capitulo, foram trazidos entendimentos doutrindrios que concordam
ser dificil estabelecer um limite para atuacdo legitima do Judicidrio na concretizacdo de um
equilibrio entre a garantia da eficicia e efetividade do direito a saide e o respeito a reserva do
financeiramente possivel, sem correr o risco de adentrar em seara de outros Poderes também
envolvidos na tutela do direito a saide. Apesar disso, demonstrou-se, por meio desses
entendimentos e das decisdes judiciais trazidas, que ndo hd que se afirmar que ha interferéncia
do Judicidrio no que diz respeito as politicas publicas de saude, mas apenas de indicar a
prioridade constitucional nos casos em tela.

Concordam ainda os estudiosos do assunto que ha algumas peculiaridades a serem
observadas no que tange ao tema do direito a saide, como a dificuldade em se alcancar a
eficidcia devida na prestacdo assistencial pelo Estado, e aqui se incluem as decisdes do
Judiciédrio, uma vez que nao hd como se delimitar um nivel de saide minimo, sem correr o
risco de interferir diretamente no nivel minimo de vida ou na dignidade humana.

Outro cuidado que se pode extrair dos entendimentos aqui esposados € com o
argumento da reserva do possivel enquanto limitador do direito a sadde. Isso porque se deve
evitar uma inversdo axioldgica, no sentido de se supervalorizar a legislacdo orcamentéria em
detrimento de outras prioridades constitucionais, como € o direito a saide. Dessa forma,
conclui-se que até mesmo aqui o Judicidrio deve exercer um papel fundamental, qual seja, o
controle das decisdes politicas da alocagdo de recursos, isso porque ndo se pode tributar aos
direitos o O6nus pelo custo que geram ao Estado por obrigd-lo a uma prestacdo positiva em
ambito de direitos fundamentais, sob pena de se desrespeitar a cidadania, a vida, a dignidade
humana e a supremacia da Constituicao.

Ademais, pelo exposto nas decisdes aqui colacionadas, pode-se concluir que
defendem a garantia de maxima eficdcia ao direito a saide, em contrapartida aos limites
orcamentérios do Estado, por diversas razdes, dentre elas: ético-juridicas, no sentido de que
entre a inviolabilidade do direito a vida e a satide e a escassez de recursos, deve prevalecer
aquela, devendo o Estado respeitar os alvos prioritarios dos gastos, para depois pensar em
investir recursos remanescentes em demais politicas publicas; respeito a maxima efetividade,

a for¢ca normativa da Constituicdo, a valores como dignidade humana e vida bem como a
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vedagdo ao retrocesso social.

Por outro lado, doutrina e jurisprudéncia concordam que o tema € delicado e
merece um cuidado especial, no sentido de ser necessdrio, caso a caso, ponderar principios e
direitos constitucionais para que se alcancem decisOes mais acertadas e que privilegiem o

alcance da chamada “justica social”.
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