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Resumo: O direito a salde esta positivado na Constituicdo como um dos direitos
fundamentais do ser humano, sendo dever do Estado garanti-lo através da execucdo de
politicas publicas. Todavia todas as expensas e receitas do Estado encontram-se sob
legislacdo, sendo que este ndo pode, por si, realizar aplicacbes sem recursos suficientes. Nesse
passo, é cedico que a teoria da reserva do possivel produz um vinculo entre a efetivacdo dos
direitos e a capacidade financeira do Estado. A concretizacdo ao direito a salde esbarra em
Obice no desprovimento de recursos e na op¢do do administrador publico em eleger
prioridades. Por fim, insta trazer a baila a recente alteracdo legislativa a LINDB, com
importantes repercussdes no ambito do direito publico e no que tange a questdo da

judicializacéo da saude.
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30 YEARS OF THE CITIZEN CONSTITUTION: THE HEALTH OF HEALTH
RIGHTS - OF THE EFFECTIVENESS OF JUDICIALIZATION

The right to health is positived in the Constitution as one of the fundamental rights of the human being, being the
duty of the State to guarantee it through the execution of public policies. However, all State revenues and
revenues are under legislation, and the State can not itself carry out applications without sufficient resources. In
this step, it is imperative that the theory of the reserve of the possible produces a link between the realization of
rights and the financial capacity of the State. The realization of the right to health runs counter to the lack of
resources and the decision of the public administrator to choose priorities. Lastly, it urges bringing to light the
recent legislative amendment to the LINDB, with important repercussions in the area of public law and with
regard to the issue of health judicialization.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 tem como um dos seus principios fundamentais a
dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill). Ao tratar dos direitos e garantias fundamentais,
dispde que sdo direitos sociais, dentre outros, o direito a satde (art. 6°). Diz mais ainda. Que a
salde é direito de todos e dever do Estado (art. 196 e 197).

A reserva do possivel originou-se em 1.972, por meio de um julgamento realizado
pelo Tribunal Federal Alem&o, em uma decisdo conhecida como “numerus clausus”,
estabelecendo que o direito postulado pelo cidaddo deve estar sujeito a reserva do possivel,
em relacdo a sociedade.

A Teoria da Reserva do Possivel faz referéncia a orcamentos e recursos, além de
observar com razoabilidade, requisitos que o administrador devera considerar dentro do que é
economicamente possivel, respeitando os principios da administracdo publica.

Constata-se que a existéncia do principio do minimo existencial, combinado com
a reserva do possivel, requer equilibrio, em situaces onde o Estado tem o dever de garantir o
minimo necessario, e.g., a salde do cidaddo, mas, em contrapartida, ndo ha recursos
financeiros suficientes.

Com a escassez de recursos, o Estado tem por obrigacdo realizar somente o que
esta dentro de seus limites orcamentarios e ao se deparar com um direito fundamental que
possui respaldo no minimo existencial, alega que os recursos disponiveis sdo finitos. Sob o
entendimento de que a escusa é inaceitavel, resta ao prejudicado tomar as providéncias
cabiveis para garantir seu direito constitucionalmente assegurado, nao podendo o Estado
apenas esquivar-se do dever, ante a caréncia de recursos.

O presente trabalho tem por objetivo discorrer sobre os principios da
aplicabilidade imediata (minimo existencial) e da concordancia pratica ou da
proporcionalidade (reserva do possivel), ante as possibilidades e limitacdo da atuacdo do
Estado no cumprimento do direito a satde e no fornecimento de medicamentos, que esta
“subordinado” a existéncia de recursos publicos disponiveis, ai se incluindo a atuagdo do
Poder Judiciario, sem prejuizo da analise das implicacfes que resultam da recente alteracao
na LINDB.

O conflito entre os principios do minimo existencial e da reserva do possivel, na

concretizacdo do direito a satde.



N&o resta duvida de que o direito a satide € um dos direitos sociais garantidos pela
Constituicdo Federal (art. 6°, 196 e 197), o que significa dizer que deve ser efetivado de
maneira ampla e irrestrita pelo Estado.

Nesse sentido, a licdo de Marcelo Novelino:

O atendimento a direito como educacdo, saude, alimentacdo, trabalho,
moradia, lazer, seguranga, previdéncia social, protecdo a maternidade e a
infancia e assisténcia aos desamparados (CF, art. 6.°) exige dos poderes
publicos, na maior parte dos casos, prestacBes positivas (direitos de
promocdo ou direitos prestacionais). A implementacdo de tais direitos
ocorre mediante politicas pUblicas concretizadoras de certas prerrogativas
individuais e/ou coletivas, destinadas a reduzir as desigualdades sociais
existentes e a_garantir uma_existéncia_humana digna.” (NOVELINO,
2011. p. 525, com destaques acrescentados)

O minimo existencial abarca os direitos sociais, necessarios a uma vida permeada
pelos direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana, constitucional e
internacionalmente reconhecidos.

Em face da existéncia dos principios do minimo existencial e da reserva do
possivel, e a situacdo financeira do Estado, ocorrem conflitos em casos onde o cidadéao
necessita da assisténcia para garantir sua saude, como, e.g., no fornecimento de
medicamentos. Esse cidaddo, a partir da recusa do Estado em lhe prestar atendimento, recorre
ao Judiciario, buscando a satisfacdo desse direito.

A partir dai, surgem indagacdes acerca de uma eventual violacdo do Principio da
Separacdo dos Poderes, sob o argumento de que o Judicirio estaria se imiscuindo nas
questBes afetas ao Executivo. Essa ndo nos parece uma alegacdo aceitavel, a vista da
aplicacdo da doutrina da efetividade. Em que pesem as normas programaticas nao possuirem
eficacia plena, é induvidoso que elas se prestam a garantir o minimo existencial, ai se
incluindo o dever de prestar salde. Ora, caso o direito a salde ndo possa encontrar sua
plenitude, de outro lado, compete ao Estado tracar as diretrizes para alcangar o bem comum, o
que significa dizer que ele tem o dever de garantir o seu nucleo — leia-se, o direito a vida —
razdo pela qual, o Judiciario estaria sim autorizado a determinar ao Executivo o cumprimento
desse dever, ja que a Constituicdo cidadd, a esse respeito, possui densidade normativa
suficiente para tanto.

Cabe ao Juiz, quando provocado, prover sentido concreto a lei e comedir a
juridicidade do ato administrativo, com o intuito de que este ndo impugne a consumacéo da
ordem social.

Acerca dessa questao, tratou o Ministro Celso de Mello:



Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos Orgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio —
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a
‘reserva do possivel’. (RE 436.996-Ag R, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 22-11-05, Segunda Turma, DJ de 3-2-2006.)

Assim, surge a necessidade de se fazer escolhas, respeitando-se o0s principios da
razoabilidade e da proporcionalidade.

O Estado nédo pode garantir indistintamente os direitos fundamentais, sobretudo
em relacdo a tratamentos de custo altissimo e sem perspectiva de efetividade. Deve-se analisar
0 caso concreto e verificar se estdo presentes 0s seguintes requisitos: distributividade dos
recursos, o numero de cidadaos atingidos e a efetividade do servigo, observando, desse modo,
0 principio da reserva do possivel.

Nesse passo, quando ha conflito de principios entre si, um ndo derroga o outro,
mas sim deve ser feita a sua ponderacdo, por meio da analise da proporcionalidade, conforme

se extrai dos apontamentos de Robert Alexy:

Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, exigéncia de sopesamento, decorre da relativizagdo em face das
possibilidades juridicas. (...) Isso significa, por sua vez, que a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito é deduzivel do carater principiol6gico
das normas de direitos fundamentais. (ALEXY, 2008. p. 117-118)

Demais disso, 0 STJ (Resp 1.657.156-RJ) fixou requisitos para que o Judiciario
possa examinar as demandas que pleiteiam o fornecimento de medicamentos que ndo constam
do anexo | da Portaria n.° 2.982/2009 do Ministério da Salde, quais sejam: i)
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficicia, para o
tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade financeira do

paciente; e, iii) registro do medicamento na Anvisa.

A Judicializagdo da Saude.

Diante da lide em relacdo & efetiva prestacdo estatal dos direitos sociais basicos,

principalmente ao direito a saude, e da recusa por parte do Estado, o melhor caminho para o



atendimento as suplicas do cidaddo é o ingresso no Judiciario, qualquer que seja 0 motivo,
quer para a disponibilizagéo de leitos nos hospitais, realizagdo de tratamentos ou intervencées
cirurgicas, ou fornecimento gratuito dos medicamentos. Obtendo éxito na maioria das vezes,
além de que sdo situacdes que fazem parte do dia-dia dos operadores do direito.

A respeito dessa atuacdo do Judicidrio, no tocante a efetivacdo dos direitos
sociais, Marmelstein (2014) nos ensina:

A escassez de recursos exige que o magistrado tenha preocupacdo constante
com 0s impactos orcamentéarios de sua decisdo, pois a auséncia de meios
materiais disponiveis para o cumprimento da ordem judicial podera tanto
gerar o desprestigio do julgado (pela frustracdo na execucdo) quanto
prejudicar a implementacdo de outros direitos igualmente importantes. E
preciso cuidado, portanto, ao efetivar um direito fundamental que implique
em grandes gastos financeiros ao poder publico. No entanto, se a deciséo
estiver dentro da reserva do possivel, o direito fundamental ndo pode deixar
de ser concretizado sob a alegativa de que a realizacdo de despesa ficaria
dentro da esfera da estrita conveniéncia do administrador (MARMELSTEIN,
2014, p. 324).

Com a explanacdo acima, podemos concluir que a atua¢do do magistrado é das
mais dificeis, no que se refere aos requerimentos de efetivacdo do direito social fundamental,
porquanto a realidade de determinadas administracdes publicas podera ser um oObice material
para a concretizacdo da propria decisdo judicial.

Apesar da situacdo temeraria, existem muitos julgados que evidenciam situacdes
de pessoas que obtiveram éxito, com decisdo no sentido de determinar que o Estado custeasse
os tratamentos, realize de cirurgias, forneca medicamentos de alto custo ou até mesmo
disponibilize leitos em hospitais particulares para que o individuo seja atendido naquilo que é
sua necessidade.

Nesse diapasdo, vejamos uma deciséo da Suprema Corte brasileira no sentido de
dar efetividade ao direito a satde:

EMENT A: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E
DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE
TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER
ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5° "CAPUT", E 196) -
PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE RECORRER -
IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A  SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.- O
direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constitui¢éo


https://jus.com.br/tudo/despesa

da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
guem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas
idéneas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a sadde - além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da salde da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por
censurdvel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconseqliente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA
E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O
ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento
judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5° "caput”, e 196) e representa, na
concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a
salde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a
ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STF. MULTA E EXERCICIO ABUSIVO DO
DIREITO DE RECORRER. - O abuso do direito de recorrer - por qualificar-
se como pratica incompativel com o postulado ético-juridico da lealdade
processual - constitui ato de litigancia maliciosa repelido pelo ordenamento
positivo, especialmente nos casos em que a parte interpde recurso com
intuito evidentemente protelatério, hipdtese em que se legitima a imposicéo
de multa. A multa a que se refere o art. 557, 8 2° do CPC possui fungéo
inibitoria, pois visa a impedir o exercicio abusivo do direito de recorrer e a
obstar a indevida utilizacdo do processo como instrumento de retardamento
da solugéo jurisdicional do conflito de interesses. Precedentes. (Supremo
Tribunal Federal, RE 393175 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 12/12/2006, DJ 02-02-2007 PP-00140 EMENT
VOL-02262-08 PP-01524)

Dessa forma, o STF precisou se manifestar acerca do direito a saude como direito
fundamental, tendo em vista a inércia do Estado em cumprir com a incumbéncia
constitucional induzindo que o Poder Judiciario imponha o seu cumprimento, sob
as penas legais, tal como imposi¢do de multa diéria.

Nesses casos, por essa omissao estatal ocorrer de forma reiterada, e considerando

que o direito a saude esta ligado a dignidade da pessoa humana, o Poder Judiciario precisou
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adotar um posicionamento que visa pontuar as normas programaéticas, em especial aquela
contida no artigo 196, pois as mesmas ndo devem ser promessa constitucional inconsequente,

tendo em vista que a prépria lei fundamental assim determina.

A saude dos direitos constitucionais a saude.

A Constituicdo Federal em diversos artigos dispde sobre o direito a saude, como
por exemplo, em seu artigo 6° que dispde que a saide compde um direito social, no artigo 7°
dois incisos referem-se a saude: o 1V, que determina que o salario-minimo devera ser capaz
de atender as necessidades vitais basica do trabalhador e sua familia, inclusive a salde, e o
XXII, que determina a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga. Os artigos 23, e 24, XII, tratam da competéncia comum e concorrente
que a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios detém para garantir a defesa e
efetivacdo do direito a saude, legislando sobre ela. O artigo 34, inciso VII, alinea “e” e 35,
inciso 111, abordam a possibilidade de a Unido intervir nos estados e municipios quando néo
for aplicado o minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acles e
servicos publicos de satde. No artigo 196 a saude é considerada como direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperacao.

Dessa forma, o direito a salde, tanto fisica quanto mental, é essencial ao direito a
vida que deve ser ofertado por todos os entes federativos através de politicas de tratamento e
de prevencao, assisténcia médica, psicoldgica e juridica, garantindo a toda a sociedade a
efetividade desse direito. O direito a salde deve observar o principio da igualdade material,
que considera o caso concreto, bem como o minimo existencial e a dignidade da pessoa
humana.

No caso concreto surge a necessidade de se fazer escolhas. Dessa forma, o
principio da reserva do possivel pauta-se na necessidade-possibilidade, respeitando o0s
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, evitando que, para um medicamento de
alto custo, a justica ndo conceda a apenas a uma pessoa, prejudicando milhares de outras.

O Estado ndo pode garantir indistintamente os direitos fundamentais, sobretudo
em relacdo a tratamentos de custo altissimo e sem perspectiva de efetividade. Deve-se analisar

0 caso concreto e verificar se estdo presentes 0s seguintes requisitos: distributividade dos



recursos, 0 numero de cidaddos atingidos e a efetividade do servigo, observando, desse modo,
0 principio da reserva do possivel.

Conforme a Lei 8.090/1990 e 8.142/1990, o Sistema Unico de Satde deve ser o
garantidor do direito a saude, por meio da criacdo de uma politica descentralizada e solidaria,
bem como disponibilizar hospitais e postos de salde e ouros meios que promovam o0
atendimento populacional, priorizando as ag0es preventivas, nos moldes da Magna Carta de
1988, devendo informar a populacéo acerca de seus direitos e dos riscos a saude.

Por fim, decorridos 30 anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988, néo
bastassem as intempéries que rondam os direitos fundamentais, urge trazer a baila a recente
publicacdo da Lei n.° 13.655/2018 que, dentre outras alteragdes legislativas a LINDB, impds
ao magistrado (parte que nos interessa no presente estudo) a obrigatoriedade de considerar as
“consequéncias praticas” ao proferir sua decisdo, o que nos leva a fazer indagagdes no
seguinte sentido: i) qual seria essa analise prévia das consequéncias juridicas praticas da
deciséo? ii) estaria o julgador obrigado a avaliar, e.g., qual o impacto da decisdo no SUS?
Arriscamo-nos a asseverar que seria um verdadeiro exercicio de futurologia, enfim.

Para finalizar, ndo seria demais salientar que a nova LINDB traz, implicitamente,
margem para que direitos sejam afastados, com fundamento em consequéncias de carater
puramente econdmico, batizado de “consequéncias praticas”. Em suma, um verdadeiro ataque

aos direitos fundamentais.

CONCLUSAO

A efetivacdo dos direitos fundamentais, no que tange ao direito a salde, nos
paradigmas da Constituicdo da Republica de 1988, deve ser assegurada pelo Estado, sendo o
Poder Pablico responsavel pela implementacdo da norma.

Ocorre que, como visto, ha uma escassez de recursos do Estado, assim como
limitagbes para que ele possa dar efetividade a tal direito, surgindo o entrave relacionado
acerca do momento e em quais circunstancias delimita-se a obrigagdo do Estado em fornecer
medicamentos de alto custo e tratamentos que visam garantir a vida de um cidadéo.

Na resolucdo desses impasses entre o direito a saude, a vida, a dignidade da
pessoa humana e a realidade financeira do Estado, hd um conflito entre normas
constitucionais, tornando-se necessario recorrer aos principios previstos na prépria
Constituicdo Federal. De modo que cabe ao exegeta, num primeiro momento e de maneira

acurada, ter em conta os fundamentos inerentes a teoria do minimo existencial, ou seja, aquilo



que esta relacionado a parte nuclear dos direitos — de aplicacdo imediata — bem como da
ponderacao entre os principios, adequando o caso concreto as atuais necessidades sociais.

Em sendo assim, hodiernamente, a saude dos direitos a saude, apos o decurso de
trés décadas do advento da Constituicdo cidadd, além de precaria, fragil, débil é,
indubitavelmente, alvo de constantes ataques e achaques — a vista da recente alteracdo
legislativa & LINDB — numa incansavel tentativa de relegar tdo sublime direito ao ser humano
que, ndo deseja tdo somente sobreviver, mas, sobretudo, viver com dignidade.

Enfim, somente o tempo e a pratica é que cuidardo de nos dar respostas acerca

dessas investidas contra os direitos fundamentais, notadamente os da saude.
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