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RESUMO

PARAMETROS DA TUTELA JURISDICIONAL NA CONSECUCAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

AUTORA: Clarissa Dutra Mayer
ORIENTADOR: Fabio da Silva Porto

Este trabalho tem como objeto o estudo da deciséo judicial nas acdes em que se
busca a concesséao for¢cada do direito a salde as custas do Estado. A pesquisa segue
o método dialético, porquanto serdo analisadas duas teorias contrapostas, quais
sejam, a efetivacdo do direito a salude confrontada com a capacidade econdmica
estatal. Primeiramente, procurou-se definir o que consiste o direito a saude na
Constituicdo Federal de 1988. Na sequéncia, tracaram-se linhas gerais sobre
orcamento publico. Por fim, analisaram-se aspectos da decisao judicial e possiveis
critérios a serem observados pelo juiz a fim de se obter uma decisdo que leve em
conta as duas perspectivas de forma responsavel. Concluiu-se que, muito embora o
Estado realmente possua limites financeiros, ndo se pode admitir que os individuos
sucumbam a prestacdo a saude ao mesmo tempo em que sdo contempladas acoes
publicas menos importantes.

Palavras-chave: Direito a Satude. Orcamento Publico. Decisédo Judicial.



ABSTRACT

JURISDICTIONAL PROTECTION PARAMETERS IN THE PROSECUTION OF THE
FUNDAMENTAL RIGHT TO HEALTH

AUTHORA: Clarissa Dutra Mayer
ADVISOR: Fabio da Silva Porto

This work’s objective resides in a study of the judicial decision in lawsuits which aim
to enforce concessions by the State in name of the right to health. This research
follows the dialectical method, as two opposite theories will be analyzed, them being
the enforceability of the right to health and the State’s economic capacity. At first, it
was attempted to define in what consists the right to health before the Federal
Constitution of 1988. In sequence, a general understanding of public budget was
established. With that, the aspects of the judicial decision in those cases were
analyzed in order to ascertain possible criteria that ought to be observed by the judges,
as to guarantee a responsible approach in regard of those two perspectives. In
conclusion, although attested that the State has financial limits, it also can’t be
admitted that individuals have their right to health forfeited in furtherance of less
relevant public expenditures.

Keywords: Right to Health. Public Budget. Judicial Decision.
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INTRODUCAO

Observa-se, atualmente, um aumento consideravel nas demandas judiciais em
gue se postula certa prestacdo a saude em face dos entes federados. Tais suplicas
se apresentam em diversas modalidades, como o fornecimento de medicamentos,
internacdao em Unidade de Tratamento Intensiva — UTI, Centros de Terapia Intensiva
— CTI, aquisicéo de orteses, proteses, tratamento ambulatorial, dentre outras.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, imbuida de diversas ideologias
resultantes do processo de evolugdo das chamadas “dimensdes de direitos” e da
denominada “Jurisdicdo Constitucional”, somando-se ao fato de que foi proclamada
pouco tempo depois de vinte e um anos de ditadura militar, previu um extenso rol de
direitos fundamentais. Dentre eles, se encontram os direitos sociais e, dentre esses,
o direito a saude.

O direito a saude é compreendido como direito fundamental, explicitamente
inserto no titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, de carater social, pois
elencado no art. 6° da Lei maior, sendo também uma das perspectivas do chamado
“‘minimo existencial’. A Carta Maior brasileira explicitou ainda que “a saude é direito
de todos e dever do Estado” quando tratou especificamente “Da Ordem Social”.

Com efeito, o Estado brasileiro pde a disposicdo da sua populagéo 0 acesso a
salde gratuita, que se materializa através do Sistema Unico de Salde — SUS.
Infelizmente, dito sistema ndo consegue, especialmente face a propria finitude dos
recursos publicos, acolher a todos 0s que necessitam de seus servicos ou encontram
la tratamento médico que seja eficaz. No momento em que o individuo encontra
barreiras quando busca acesso a saude publica, procura respaldo no Poder Judiciario,
indicando os preceitos constitucionais, para que |lhe seja assegurada efetivacdo do
direito a saude as expensas do Estado.

Muitas postulacdes entdo vém sido concedidas por magistrados de todo o pais,
tanto em ambito federal quanto em estadual, o que foi apelidado de “judicializagao da
saude” e gera reflexos consideraveis no orcamento do pais, que ndo havia previsto
dotacéo para tanto.

Sendo assim, haveria limites a serem observados pelo magistrado quando
exarar uma decisdo concedendo um pleito individual pela concessao do direito a

salde as custas dos entes federados?



Para tanto, o método de abordagem utilizado no presente trabalho foi o
dialético, porquanto serdo apresentadas, de um lado, a garantia constitucional do
direito fundamental social a saude e, de outro, problematica da finitude dos gastos
publicos. Por fim, estuda-se a decisdo judicial, que devera sopesar essas duas
circunstancias.

O primeiro capitulo dedica-se ao que representa o direito a saude, situando-o
como direito fundamental, como direito social e ainda enquadrado no conceito de
minimo existencial a luz da Constituicdo Federal de 1988. Explanara ainda o
entendimento de que a responsabilidade da efetivacdo do direito a saude € de
responsabilidade de todos os entes federativos.

Em seguida, o segundo capitulo debruca-se a organizacdo financeira do
Estado. Aborda-se como funciona a previsdo orcamentéria, a destinacdo de recursos
a area da saude, o financiamento do Sistema Unico de Satide — SUS e o impacto da
judicializagcdo. Salienta-se que 0 objetivo deste trabalho ndo € trazer balancos de
contabilidade, mas apresentar uma nocao global do que se é dispendido pelo Estado
nessa seara.

O capitulo derradeiro trata da decisdo judicial. Discorre-se sobre alguns
parametros essenciais que devem nortear a decisdo judicial, explana-se sobre a
recente judicializacdo dos direitos sociais e adentra-se no cerne das agodes judiciais
em que se postula o direito a saude. Serdo apresentados ainda elementos adicionais
pertinentes, como a Recomendacdo n° 31/2010 do CNJ, o debate sobre o
fornecimento de medicamentos de alto custo e aqueles nédo registrados na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria.

A todo o momento no decorrer do trabalho, serédo colacionadas jurisprudéncias
como forma de elucidar de que maneira a matéria é enfrentada na praxe forense.
Assim, o método de procedimento utilizado foi o monogréfico, e as técnicas de
pesquisa, bibliogréafica e jurisprudencial.

Por 6bvio, presente o estudo ndo ira exaurir o tema das postulacdes judiciais

de saude e seus desdobramentos, dada a sua abrangéncia.



1 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A presente secao tem como finalidade situar o direito a saude enquanto direito
fundamental, direito social, de caréater prestacional e ainda explanard o conceito de

minimo existencial, sendo o direito a saude uma de suas perspectivas.

1.1 CONCEITO E CONTEXTUALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conceito de direitos fundamentais ainda é causa de bastante confusdo! em
meio a doutrina, face a auséncia de um consenso, e, pode-se dizer, a ambiguidade
da expressdo. Exemplo disso € a classica falta de diferenciacdo, para alguns
operadores do direito, entre os conceitos de “direitos fundamentais” e “direitos
humanos”, sendo esses Ultimos, em verdade, associados a 6tica internacional?,
muitas vezes sequer positivados, mas que reconhecidamente sao inerentes ao ser
humano.

Os direitos fundamentais, quando comparados com os direitos humanos,
referem-se aos “direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado™.

De toda a sorte, embora esses conceitos ndo se sobreponham, é facil perceber
gue alguns direitos compartilham tanto do conceito de direitos humanos quanto de
direitos fundamentais. Assim, por exemplo, o direito a vida pode ser analisado tanto
sob o prisma dos direitos fundamentais quanto dos direitos humanos, pois situa-se no
rol de direitos fundamentais positivados na nossa Constituicdo Federal de 1988,
fazendo parte também da categoria de direitos humanos. O mesmo néo se pode dizer,
a titulo exemplificativo, do direito ao salario minimo, direito fundamental, segundo a
nossa Carta Magna, mas que ndo encontra amparo na ideia central de direitos
humanos.

Assim, os direitos fundamentais podem ser entendidos como aqueles direitos

inerentes ao individuo, reconhecidos pela constituicdo de determinado Estado,

1 Apesar de parecer agressiva, essa € a terminologia utilizada por SARLET, Ingo Wolfgang no livro A
eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 29.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p 29.

8 ibidem
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atribuidos aos sujeitos por ela tutelados (sejam eles seus cidaddos ou estrangeiros
que se encontrem sobre o territorio nacional, ou ainda pessoas juridicas).

Imperioso ressaltar que tal reconhecimento ndo necessariamente devera estar
explicito no texto constitucional, podendo ser interpretado a partir da ideia global
proposta pela constituigdo, como ocorre com o conceito do “minimo existencial”, que
sera explicitada mais adiante.

Importante deixar consignado também que a doutrina divide os direitos
fundamentais em “geragdes” ou “dimensdes”, sendo que uma nao exclui a anterior,
mas a complementa, ndo havendo maiores dividas quanto a trés delas: a primeira
dimenséo diz respeito as liberdades individuais, caracterizadas por uma abstencéo
estatal, fruto do pensamento liberal-burgués do século XVIII; a segunda cuida dos
direitos sociais, culturais e econémicos, 0s quais reclamam uma prestacdo estatal, e
passaram a se evidenciar a partir do século XIX; e a terceira refere-se aos direitos
coletivos, em uma momento em que a preocupacado se direciona aos direitos de
solidariedade e fraternidade, tendo como grande exemplo os direitos do consumidor?.

No gue tange a classificacao dos direitos fundamentais, defende Flavio Galdino
que “os direitos fundamentais s&o principios, até porque considera-se que 0s
principios juridicos sdo espécies de normas juridicas”. Na classificacdo do autor, as
normas sao divididas em principios e regras. Ainda, os principios estao subdivididos
entre materiais e operacionais (principios de sobre-direito), sendo o0s primeiros
“principios que expressam conteudo juridico autdnomo, promovendo a criacdo de
situagdes juridicas”, e os segundos “principios referentes a aplicacdo das outras
normas juridicas (e, dentre estas, os demais principios)”®.

No discorrer de sua teoria, Galdino cita o exemplo do principio da tutela
jurisdicional adequada como sendo material, enquanto o principio da
proporcionalidade seria operacional. Na 6ética defendida pelo autor, o direito a saude,
que faz parte do objeto deste estudo, estaria incluido entre 0s principios operacionais,
uma vez que, por si so, ja criaria uma situacao juridica subjetiva ao jurisdicionado, ou

seja, o direito a saude ja poderia ser pleiteado judicialmente pelo sujeito de direitos

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, pp. 45-50.

> GALDINO, Flavio. Introducédo a Teoria dos Custos dos Direitos. Direitos ndo nascem em arvores.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 7.

6 ldem, p. 39.
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pelo simples fato de ser principio que carrega conteudo material, e, portanto, norma
de direito fundamental.

Quanto ao rol dos direitos fundamentais inseridos na Constituicdo Cidada de
1988, cumpre fazer referéncia a sua grande extenséao, carateristica muito influenciada
pelo processo de democratizacao do pais, fruto do ressentimento de vinte e um anos
de ditadura militar. Nas palavras de Barroso, “a euforia do constituinte — saudavel e
inevitavel apos tantos anos de excluséo da sociedade civil — levaram a uma Carta que,
mais do que analitica, é prolixa e corporativa””’.

Ingo Sarlet identifica trés caracteristicas® que influenciaram a extensa
positivacdo dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal: (a) o seu carater
analitico e regulamentarista, devido a grande “desconfianga do constituinte em relagao
ao legislador infraconstitucional, além de demonstrar a intencéo de salvaguardar uma
série de reivindicagfes e conquistas contra uma eventual erosdo ou supressao pelos
Poderes Constituidos™; (b) o pluralismo, devido a opgéo do constituinte por “acolher
e conciliar posigdes e reivindicagdes nem sempre afinadas entre si"19, além de colocar
lado a lado direitos sociais, de liberdade, politicos, etc.; e (c) o seu cunho
programatico, face ao “grande numero de disposi¢cdes constitucionais dependentes de
regulamentacao legislativa”!, traduzidas como elementos de uma dimenséo diretiva.

No que se refere a estratégia geogréafica da alocagcédo do grande rol de direitos
fundamentais na nossa Constituicdo Cidada, € perceptivel a intencao do legislador em
coloca-los em uma posicdo de destaque, ja que pouco distantes do preambulo.
Ademais, o Titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” também transmite a
vontade do constituinte em ser claro e objetivo. Contudo, é certo que o referido titulo
nao exaure os direitos fundamentais, havendo outros ao longo corpo constitucional.

Isso significa que a Lei Maior brasileira foi norteada pela grande preocupacao
do constituinte em assegurar firmemente aos sujeitos de direito por ela tutelados
diversos direitos fundamentais, numa intencao de inclusive ndo deixar margem para

gue tais direitos fossem subjugados.

7 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Disponivel em: < http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf.>  Acesso
em: 3.jul.2017.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 64-65.

9 ldem, p. 65.

10 |dem, p. 65.

11 |dem, p. 65.
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1.2 BREVE DIFERENCIACAO ENTRE APLICACAO E APLICABILIDADE DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS

Pertinente fazer-se uma rapida elucidacéo sobre a aplicacéo e a aplicabilidade
das normas constitucionais, a fim de situar melhor o tema. Nesse sentido, sabe-se
que, por forca do art. 5° §1° “as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata’?. Dita aplicacdo ndo se confunde com a
denominada “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, teoria proposta por José
Afonso da Silva e comumente utilizada pelos juristas.

Primeiramente, é de suma importancia destacar que, muito embora a previsao
insculpida no §1° do art. 5° da CF possa levar a crer que se refere apenas aos “direitos
individuais e coletivos”, em virtude da prépria localizacdo em que foi inserida, diz
respeito, em verdade, a todos os direitos e garantias fundamentais, quais sejam,
agueles localizados no “catalogo” constitucional (arts. 5° ao 17), os previstos ao longo
do corpo constitucional e ainda os reconhecidos por tratados internacionais, concluséao
essa que se extrai da sua prépria redacédo, sendo tal amplitude defendida pela doutrina
majoritaria*3.

A “aplicagdo imediata” a que se refere o dispositivo € decorréncia da
preocupacdo do constituinte de que os direitos fundamentais ndo fossem
negligenciados e equiparados as demais normas constitucionais. Essa disposi¢cao
atrela os 0Orgdos estatais a “tarefa de maximizar a eficacia dos direitos
fundamentais”*4, uma vez que ela vincula “todos os érgaos publicos e particulares aos
direitos fundamentais, no sentido de que os primeiros estao obrigados a aplica-los, e
0os particulares a cumpri-los, independentemente de qualquer ato legislativo ou
administrativo”>.

Por essa razao:

A falta de concretizagdo ndo podera, de tal sorte, constituir obstaculo a
aplicagdo imediata pelos juizes e tribunais, na medida em que o Judiciario —
por forca do disposto no art. 5°, 81°, da CF -, ndo apenas se encontra na

12 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 1. jun. 2017.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 262-263.

14 |dem, p 268.

15 |dem, p.268-269.
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obrigacdo de assegurar a plena eficacia dos direitos fundamentais, mas
também autorizando a remover eventual lacuna oriunda da falta de
concretizacao [...] 6.

Ja a diferenciacdo quanto a aplicabilidade das normas constitucionais,
sistematica apresentada por José Afonso da Silva'’, divide as normas constitucionais
em normas de eficacia plena, contida e limitada. Por essa classificagdo, entende-se
gue todas as normas de carater constitucional possuem eficacia, embora de graus
diferenciados.

Dessa forma, as de normas constitucionais de eficacia plena independem de
normativa infraconstitucional para produzirem efeitos; as de eficacia contida séo
aguelas gue sofrem uma limitacao por parte da legislacéo infraconstitucional; e, por
fim, as de efichcia limitada carecem de uma movimentacdo legislativa
infraconstitucional para a sua concretizacdo. As ultimas subdividem-se entre normas
de principio institutivo — ou organizativo, que sdo aquelas que possuem esquemas
gerais de estruturacdo de instituicbes, o6rgdos ou entidades -, e de principio
programatico — as que identificam programas a serem implementados pelo Estado,
objetivando a realizacéo de fins sociais.

Portanto, os direitos sociais tém aplicacdo imediata, porquanto direitos
fundamentais, e sdo consensualmente classificados como normas de eficacia limitada
de carater prestacional®®, pois tém como objeto “uma conduta positiva por parte do
destinatario, consistente, em regra, numa prestacdo de natureza fatica ou
normativa™®.

Ndo h& como deixar de mencionar que a jurisprudéncia tem ido além,
entendendo estar superada a tese das normas de eficacia programatica, o que
encontraria respaldo no disposto no §1° do art. 5° da CF, argumentando-se que estaria
o0 intérprete da norma atribuir a extensdo de sua eficacia. Assim foi o contetdo dos
Embargos Infringentes n°® 1999.04.01.014944-9/RS, do Tribunal Regional Federal da
42 Regido, referentes ao processo de origem n° 0006937-88.1998.404.7100.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 269.

7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 38 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 148.

18 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 5 ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 57-58.
19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 280.
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O caso tratava-se da obrigatoriedade do Estado quanto “a implementacéo do
Modelo de Assisténcia & Satde do indio e a instalagido material dos servigos de salde
a populacéo indigena situada em area no Rio Grande do Sul”, entendendo-se que,
muito embora ainda ndo houvesse legislacdo especifica quanto ao tema, ndo estava
0 poder publico autorizado a negligenciar tal direito fundamental.

Segue trecho da fundamentacdo explanada pelo Desembargador Federal Luiz

Carlos de Castro Lugon:

[...]O principio da aplicabilidade imediata e da plena eficacia dos direitos
fundamentais esta encartado no 8 1° do art. 5°, da CF/88: As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
Muito se polemizou, e ainda se debate, sem que se tenha ocorrida a
pacificacdo de posi¢Bes acerca do significado e alcance exato da indigitada
norma constitucional. Porém, crescente e significativa € a moderna idéia de
gue os direitos fundamentais, inclusive aqueles prestacionais, tém eficacia
tout court, cabendo, apenas, delimitar-se em que extensdo. Superou-se,
assim, entendimento que o0s enquadrava como regras de contetdo
programético a serem concretizadas mediante intervencdo legislativa
ordinéria. Desapegou-se, assim, da negativa de obrigacdo estatal a ser
cumprida com espeque nos direitos fundamentais, o que tinha como
consequéncia a impossibilidade de categoriza-los como direitos subjetivos,
até mesmo quando em pauta a omissao do Estado no fornecimento do
minimo existencial. Consoante 0s hovos rumos interpretativos, a par de
dar-se eficacia imediata aos direitos fundamentais, atribuiu-se ao
intérprete a missdo de desvendar o grau dessa aplicabilidade, porquanto
mesmo que se pretenda dar maxima elasticidade a premissa, nem sempre se
estard infenso & uma interpositio legislatoris, o que n&o ocorre, vale afirmar,
na porc¢éo do direito que trata do minimo existencial®® [grifo nosso]

Mesmo que se inadmitisse o posicionamento acima exposto, a questao € que,
por mais que os direitos sociais prestacionais, por carecerem de uma atuacao positiva
por parte do Estado, devam ser regulamentados através de legislacao especifica, o
fato € que se conferiu aos direitos fundamentais o privilégio da aplicacdo imediata por
forca do §1° do art. 5° da CF e, sendo assim, a mera inércia do Estado ndo pode ser
capaz de barrar o acesso ao direito. Tanto € que esse é o fundamento que justifica o

Mandado de Injuncéo e a Acéo de Inconstitucionalidade por Omissédo?..

20 BRASIL. Embargos Infringentes em Acordédo n° 1999.04.01.014944-9/RS, de 11 de maio de 2005.
Ementa: ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO A SAUDE.
ARTS. 6° E 196 DA CF/88. EFICACIA IMEDIATA. MINIMO EXISTENCIAL. RESERVA DO POSSIVEL.
INAPLICABILIDADE. Lex: Jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 4 Regido. Disponivel em:
<http://www2.trf4.gov.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&documento=614
953&hash=79d9bb3b8428daa962114a73b89c3f32>. Acesso em: 1. jul. 2017.

21 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 5 ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 499 e
1237.
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De toda a sorte, independentemente do embate sobre a necessidade da
existéncia concreta de normativa para a efetivacdo dos direitos prestacionais,
especificamente quanto ao direito a saude, existe uma gama de legislacdes para a

sua implementac&o, como se vera no topico destinado ao Sistema Unico de Salide.

1.3 O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO SOCIAL

O direito a salde é direito social — ou, para alguns autores, socioecondmico? -
de segunda dimensdo, e, portanto, de carater prestacional, aqueles que
reconhecidamente “caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos
a prestagbes sociais estatais”??, diferentemente dos individuais, que reclamam uma
nao intervencado por parte do Estado.

Explicita Ingo Sarlet que:

Diversamente dos direitos de defesa, mediante os quais se cuida de
preservar e proteger determinada posicdo (conservacdo de uma situacao
existente), os direitos sociais de natureza positiva (prestacional) pressupdem
seja criada ou colocada & disposic&o a prestacéo que constitui 0 seu objeto?

Historicamente, os direitos de segunda dimensdo comecaram a ser
reconhecidos com o advento da Revolucédo Industrial Europeia, a partir do século XIX,
em decorréncia das péssimas condicdes de trabalho?®. Posteriormente, os ideais da
Revolucéo Francesa trouxeram a ideia de liberdade por intermédio do Estado?®.

Mas foi em decorréncia das duas grandes guerras mundiais que a importancia
dos direitos sociais foi assentada, sendo abarcados por grande parte das constituicbes
contemporaneas, tornando-se pauta inclusive de tratados internacionais?’, movimento

esse obviamente reflexo da reducdo a miséria de grande parcela da populacéo

mundial nas citadas guerras.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p 47

23 |dem, p. 47.

24 |dem p. 283.

25 |dem p. 47.

26 |dem p. 47.

27 |dem, p. 47-48.
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Tais movimentos histéricos refletiram no ordenamento juridico brasileiro, em
que, desde a Carta Politica de 193428, j& havia certa previsdo nesse sentido, sendo
na Constituicdo Federal de 1988 os direitos sociais visivelmente ampliados e melhor
detalhados?®. Anote-se que Galdino critica o sistema de prestacdo a saude previsto
na Constituicdo de 1988, chamando-a inclusive de “prodiga em despesas de toda a
ordem™®, j& que a realidade brasileira se afasta em muito do contexto que inspirou
tais previsdes em sede constitucional.

Na Constituicdo Cidada, o direito a salude trata-se explicitamente de direito
fundamental, ja que situado no caput do art. 6°, o qual inaugura o capitulo “Dos Direitos
Sociais”, que por sua vez faz parte do grande Titulo “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”.

Eis a previsao legal:

Art. 6° S8o direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.! [grifo nosso]

Mais adiante no corpo constitucional, inserto no Titulo “Da Ordem Social”,
fazendo parte de um dos trés pilares da Seguridade Social — que sdo saude,
previdéncia e assisténcia social®? - sua previsdo apresenta-se um pouco mais

detalhada. A Carta Magna assim disciplina:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para
sua promogao, protecdo e recuperacéo.s?

28 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Curso de Direito Constitucional. 38 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 116.

30 GALDINO, Flavio. Introdugao a Teoria dos Custos dos Direitos. Direitos ndo nascem em arvores.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, pg. 255.

81 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 1. jun. 2017.

82 Art 194, CF. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 1. jun. 2017.

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p 29.
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No momento em que o Estado brasileiro estabelece em sua lei suprema que “a
saude é direito de todos e dever do Estado”, chama para si o dever de assegurar a
sociedade o direito a saude.

Como ja assentado, o direito a saude, como sendo direito social, de eficacia
limitada e de carater prestacional, necessita de ato administrativo ou legislacédo
infraconstitucional para que seja efetivado. Assim, o Estado se obriga a constituir
instrumentos de politica publica que efetivem o acesso dos individuos a prestacao
meédica adequada.

Nesse contexto, a Lei n° 8.080/90, intitulada como “Lei Organica da Saude”,
que “dispbe sobre as condi¢cbes para a promoc¢ao, protecdo e recuperacao da saude,
a organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e da outras

providéncias”*, positiva, em seu art. 2°, que:

Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagdo e
execucdo de politicas econdmicas e sociais que visem a redugéo de riscos
de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢cdes que
assegurem acesso universal e igualitario as a¢cbes e aos servigos para a sua
promocéo, protecdo e recuperagao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas
e da sociedade.3®

Esse foi 0 cenario propicio para a criagdo do sistema Unico de Saude — SUS,

gue sera analisado em tépico proéprio.

1.3.1 A RESPONSABILIDADE DOS ENTES FEDERADOS QUANTO A
EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Inicialmente, lembre-se da normativa insculpida no inciso Il do art. 23 da
Constituicao Federal, que dispde que “é competéncia comum da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios: [...] Il — cuidar da saude e da assisténcia publica,

34 BRASIL. Lei n°®8.080, de 19 de setembro de 1990. Brasilia: Senado Federal, 1990. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm>. Acesso em: 1. jun. 2017.
35 |dem.
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da protecédo e da garantia das pessoas portadoras de deficiéncia™®. Trata-se de norma

de competéncia administrativa comum.

Esse é o fundamento-base invocado pelos juristas quando da apreciacdo a

()legitimidade passiva arguida por qualquer um dos entes federativos. A isso, soma-

se o fato de o SUS ter constituido pela legislacdo competente — como sera visto mais

adiante - de forma a contar com o apoio de todos os entes politicos tanto na sua gestéao

guanto no seu financiamento.

Nesse sentido é o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA.

O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos
deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes
federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles,
isoladamente, ou conjuntamente.®’ [grifo nosso]

Para além da ementa, vale colacionar o trecho do voto do Ministro Luiz Fux

guando enfrenta o assunto no corpo do acordao do referido Recurso Extraordinario,

gue por sua vez se valeu da elucidacgao feita pelo Ministro Gilmar Mendes nos autos

da Suspenséao de Seguranca n°® 3.355 - RN:

A competéncia comum dos entes da federagéo para cuidar da salde consta
do art. 23, Il, da Constituicdo. Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
sdo responsaveis solidarios pela salde, tanto do individuo quanto da
coletividade e, dessa forma, sdo legitimados passivos nas demandas cuja
causa de pedir é a negativa, pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual
ou federal), de prestacBes na area de salde. O fato de o Sistema Unico de
Saude ter descentralizado os servigos e conjugado os recursos financeiros
dos entes da federagdo, com o objetivo de aumentar a qualidade e o acesso
aos servicos de saude, apenas reforca a obrigacdo solidaria e subsidiaria
entre eles®s,

Também é esse o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 1. jun. 2017.

87 BRASIL. Repercussédo Geral No Recurso Extraordinario n® 855.178 - SE, de 05 de margo de 2015.
Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A
SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMAQAO DE JURISPRUDENCIA.. Lex:

Jurisprudéncia

do

Supremo Tribunal Federal. Disponivel em

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8015671>. Acesso em: 12. Jun.

2017.
38 |dem, p. 7.
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS -  TRATAMENTO MEDICO - SUS -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.

1. O funcionamento do Sistema Unico de Saude - SUS é de responsabilidade
solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios, de modo que, qualquer
dessas entidades tém legitimidade ad causam para figurar no pélo passivo
de demanda que objetiva a garantia do acesso a medicacdo para pessoas
desprovidas de recursos financeiros. 2. Recurso especial provido. Retorno
dos autos ao Tribunal de origem para a continuidade do julgamento.*®

Ainda de acordo com a jurisprudéncia, ndo € necessario que a demanda seja
proposta em litisconsorcio passivo envolvendo os trés entes federados. A vista da
solidariedade entre os entes, o litisconsorcio é facultativo e ndo necessario. Nesse

sentido:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ART. 105, Ill, "B". EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 45/2004. HONORARIOS DE ADVOGADO DEVIDOS
PELO ESTADO A DEFENSORIA PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE.
CONFUSAO. ART. 1.049 DO CODIGO CIVIL DE 1916. SISTEMA UNICO DE
SAUDE - SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.

[...]

4. Sendo o Sistema Unico de Salude (SUS) composto pela Unido, Estados-
Membros, Distrito Federal e Municipios, impde-se o reconhecimento da
responsabilidade solidaria dos aludidos entes federativos, de modo que
gualguer um deles tem legitimidade para figurar no pélo passivo das
demandas que objetivam assegurar o acesso a medicagdo para pessoas
desprovidas de recursos financeiros.

5. Recurso especial parcialmente provido.*°

Dessa forma, € possivel postular o dever de prestacdo a saude a Unido, aos
Estados (ou ao Distrito Federal, se for o caso) e aos Municipios, todos em

litisconsorcio passivo, a um deles ou a mais de um deles.

39 BRASIL. Recurso Especial 771537 - RJ, de 03 de outubro de 2005. Ementa: ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — TRATAMENTO MEDICO - SUS -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS. Lex: Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Disponivel em <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1983141
&num_registro=200501283114&data=20051003&tipo=5&formato=PDF.>. Acesso em: 12. Junho.
2017.

40 BRASIL. Recurso Especial n°® 674803 - 2004/0092249-5 de 06 de margo de 2007. Ementa:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ART. 105, Ill, "B". EMENDA CONSTITUCIONAL N.
45/2004. HONORARIOS DE ADVOGADO DEVIDOS PELO ESTADO A DEFENSORIA PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE. CONFUSAO. ART. 1.049 DO CODIGO CIVIL DE 1916. SISTEMA UNICO DE
SAUDE - SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS
ENTES FEDERATIVOS. Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2912671
&num_registro=200400922495&data=20070306&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 19. jun. 2017.
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1.4 O MINIMO EXISTENCIAL

Atualmente, a doutrina reconhece os chamados direitos implicitos, os quais, de
acordo com Ferreira Filho, com base na ideia de ndo exaurimento de dos direitos e
garantias fundamentais proposta pelo o art. 5°, 82°, da CF, segundo o qual “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte™!, seriam os “decorrentes do regime e dos principios”
(dentre estes especialmente o da dignidade humana) que a Constituicdo adota™?.

E nessa classificacdo em que se encaixa o intitulado “minimo existencial”,

assim caracterizado didaticamente por Sarlet como:

um direito a um conjunto de presta¢fes estatais que assegure a cada um (a
cada pessoa) uma vida condigna, arranca da ideia de que qualquer pessoa
necessitada que ndo tenha condicdes de, por si s6 ou com o auxilio de sua
familia, prover o seu sustento, tem direito ao auxilio por parte do Estado e da

sociedade®3

Por vida digna entende-se mais do que uma “mera sobrevivéncia fisica,
situando-se, portanto, além do limite da pobreza absoluta™4. No Brasil, embora n&o
haja mengao expressa sobre o conceito de “minimo existencial’, a Constituicao
Federal reconhece a Dignidade da Pessoa Humana como um dos fundamentos da
Republica (art. 1°, Ill), assegura a todos uma “existéncia digna” ao tratar da Ordem
Econdmica e Financeira (art. 170, caput) e os proprios direitos sociais (arts. 6° ao 11)
correspondem a algumas dimensdes do minimo existencial, “muito embora nao
possam e ndo devam ser (os direitos sociais) reduzidos pura e simplesmente a

concretizagdes e garantias de minimo existencial#.

4l BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 1. jun. 2017.

42 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 38 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p 116.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito ao minimo existencial ndo é uma mera garantia de
sobrevivéncia. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-mai-08/direitos-fundamentais-assim-
chamado-direito-minimo-existencial> Acesso em 07.jun.2017

44 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet e TIMM, Luciano Benetti. Organizadores. Direitos Fundamentais.
Orcamento e “reserva do possivel”. 2 ed. 2 tiragem. Porto alegre: Livraria do Advogado: 2013.
SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner Figueiredo. Reserva do Possivel,
Minimo Existencial e Direito & Salde: algumas aproximagdes, p. 21-22.

45 ldem, p. 25.
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O Minimo Existencial €, em suma, um ideal de dignidade humana, que pode
ser extraido de diversos pontos principiolégicos da Carta Magna que garantem aos
individuos uma vida digna.

Registra-se que essa teoria é firmemente reconhecida pela jurisprudéncia“®,
tomando-se como base especialmente o Principio da Dignidade Humana e o disposto
no art. 25 da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos - DUDH, aprovada em 10
de dezembro 1948 pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas e assinada pelo Brasil

na mesma data:

Artigo 25.

1. Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia salde e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuério,
habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais.
Todas as criancas nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma
protecao social.*’

Isso significa que todo o individuo tem direito a um minimo de dignidade em
diversos aspectos de sua vida. Caso os titulares de tal direito ndo tenham condicdes

de efetivar essa condicdo minima de existéncia ou de té-la provida pelos integrantes

46 BRASIL. Agravo Regimental no recurso extraordinario n® 639.337 - SP, de 15 de setembro de 2011.
Ementa: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE -

ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE
SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE
SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB
PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO — DOUTRINA — JURISPRUDENCIA
— OBRIGACAO ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFANTIL
- DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA
REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO

DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2° — LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL
NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES -
PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” — RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO
ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA REALIDADE FATICA
— QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO —

PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” — INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO -
IMPOSSIBILIDADE — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica. Disponivel em

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428>. Acesso em: 1°. jul.
2017.

47 BRASIL. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Brasilia, UNESCO: 1998. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em: 27.jun.2017.
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de sua familia, o Estado passa a ser atribuido dessa responsabilidade, pois a elencou
implicitamente no decorrer de sua Lei Suprema, apds ter assinado a Declaragédo

Universal dos Direitos Humanos.

2 O PROBLEMA DA FINITUDE DOS RECURSOS PUBLICOS

O presente capitulo dedica-se as financas publicas. O objetivo primeiro é tecer
algumas nocOes gerais de como sdo destinados os recursos publicos, bem como
sobre a organizacdo e gestdo do SUS, para que o presente estudo nao fique
meramente no campo da abstracdo. Posteriormente, chegar-se-4 a teoria da reserva

do possivel e ao impacto da judicializacdo da saude.

2.1BREVES CONSIDERACOES SOBRE ORCAMENTO PUBLICO

A atividade financeira € o meio pelo qual o Estado busca arrecadar recursos
destinados “a satisfacdo de necessidades publicas béasicas inseridas na ordem
juridico-constitucional, mediante a prestacdo de servigos publicos, a intervengcdo no
dominio econdémico e o exercicio regular do poder de policia”®. O principal
instrumento de intervencao estatal na economia € denominado or¢amento publico.

Em ambito federal, a estrutura do orcamento publico é determinada pelo art.
165 da Constituicao Federal, o qual prevé que “Leis de iniciativa do Poder Executivo
estabelecerédo: | - o plano plurianual; Il - as diretrizes orgcamentarias; Il - os orcamentos
anuais.”. O Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao*® é o 6rgdo
pertencente ao Poder Executivo responsavel pela elaboracdo das supracitadas
normativas, remetendo os projetos de lei ao Poder Legislativo que as apreciara, ao
que se denomina de orgamento do “tipo misto”° por envolver a atuacdo de mais de
um Poder. Tais normativas deverdo obedecer precipuamente as disposicdes

constitucionais e a Lei n° 4.320/64, que cuida das normas gerais de direito financeiro®!

48 PALUDO, Augustinho Vicente. Orgcamento Piblico e Administragcdo Financeira e Orgamentaria.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 3.

49 Nova denominacao dada pela Lei n® 13.341, de 29 de setembro de 2016.

50 PALUDO, Augustinho Vicente. Orgcamento Publico e Administracdo Financeira e Orgamentaria.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 7.

51 |dem, p. 34.
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O Plano Plurianual — PAA determina “as diretrizes, objetivos e metas da
administracdo publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes
e para as relativas aos programas de duracéo continuada.”?. Sua vigéncia se da pelo
periodo de quatro anos, podendo ser considerado como o “instrumento legal de maior
alcance no estabelecimento das prioridades e no direcionamento das ac¢des do
Governo™3. Atualmente, esta em vigor o PPA 2016-2019, instituido pela lei n° 13.249,
de 13 de janeiro de 2016.

De sua banda, a Lei de Diretrizes Or¢camentarias — LDO tem como finalidade a
definicAo das metas e prioridades da administracdo publica federal, orientando no
sentido de estabelecer diretrizes para a elaboracdo da Lei Orcamentaria Anual —
LOA>, sendo a sua aplicabilidade pelo periodo de um exercicio financeiro. Trata-se
de um instrumento de planejamento que liga o PPA a LOA®®, Para o corrente ano, foi
promulgada a Lei n°® 13.408 de 26 de dezembro de 2016.

Por fim, a Lei Orgcamentaria Anual - LOA cuida, em sintese, dos orcamentos
fiscal, da seguridade social e investimentos nas estatais, prevendo todas as receitas
e fixando todas as despesas do Governo Federal®®,

Eis a disposi¢éo constitucional pertinente:

Art. 165

[--]

8§ 5° A lei orgamentéria anual compreendera:

| - o orgamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e
entidades da administracdo direta e indireta, inclusive fundag¢®es instituidas e
mantidas pelo Poder Publico;

Il - o orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto;

lll - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e
orgaos a ela vinculados, da administracéo direta ou indireta, bem como os

fundos e fundacdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico.>’.

52 Art. 165, 81°, CF. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 1.
jun. 2017.

53 PALUDO, p. 81.

54 Art. 165, 82°, CF. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 1.
jun. 2017.

55 PALUDO, Augustinho Vicente. Orcamento Publico e Administragdo Financeira e Orgamentaria.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 73.

5% PALUDO, Augustinho Vicente. Orcamento Puablico e Administragdo Financeira e Orgamentaria.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 4-5

57 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 1. jun. 2017.
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A LOA é, portanto, o produto final do processo or¢camentéario, contendo a
previsdo de receitas e despesas pelo periodo de um exercicio financeiro®8. Para o ano
de 2017, vige a Lei n°® 13.414, de 10 de janeiro de 2017.

Ressalte-se, em observancia ao paralelismo dos entes federados, todos os
estados e municipios brasileiros devem elaborar seus orgcamentos préprios,
compreendendo as mesmas normativas — PPA, LDO e LOA — no ambito de suas
respectivas competéncias®®.

Assim, todos os anos, como forma de organizar os gastos publicos, o Governo
Federal brasileiro estipula estimativas de receitas e despesas para as agoes de sua
titularidade, tendo como referéncia um plano que lanca perspectivas para um periodo
de quatro anos. Estados e municipios fazem o mesmo em seu ambito.

O Congresso Nacional aprovou a LOA/2017 dispondo, em seu Anexo 119, que,
para o Ministério da Saude, seriam destinados, ao total, somando-se as fontes do
Tesouro Nacional e as outras fontes®?, o valor estimado de R$ 125.380.885.441,00
(cento e vinte e cinco bilhdes, trezentos e oitenta milhdes, oitocentos e oitenta e cinco
mil, quatrocentos e quarenta e um reais). O piso estipulado para dispéndios do
Ministério da Saude restou fixado em aproximadamente R$ 115,3 (cento e quinze
virgula trés) bilhées de reais, valor correspondente a, de acordo com noticia veiculada
pelo sitio eletrénico do Palacio do Planalto, a 15% (quinze por cento) da receita
corrente liquida da Unido - RCL®?, porcentagem que vai ao encontro do determinado
no art. 198, 829, inciso |, que sera analisado no proximo tépico.

Em suma, o Estado se organiza para destinar recursos para, dentre outros
setores, as acdes e servicos publicos de saude.

Obviamente, os valores previstos nas normativas tratam-se de estimativas, cujo
objetivo é manter o equilibrio financeiro do pais, mas que podem, eventualmente, ser

alterados em decorréncia de situacdes especificas, ja que, por mais responsavel que

58 PALUDO, Augustinho Vicente. Orcamento Publico e Administracdo Financeira e Orgcamentaria.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 51.

59 BRASIL. Céamara dos Deputados. Entenda o Orgcamento. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/orcamento-da-uniao/leis-orcamentarias/entenda/cartilha/cartilha.pdf>.
Acesso em: 19.jun.2017.

60 BRASIL. Lei n° 13.414, de 10 de janeiro de 2017. Anexo |. Disponivel em:
<http://www.camara.leg.br/internet/comissao/index/mista/orca/orcamento/or2017/lei/ANL13414.pdf>.
Acesso em: 19.jun.2017.

61 O art. 32 da Lei 8080/90 elenca o que sdo “outras fontes”.

62 BRASIL. Palacio do Planalto. Orcamento de 2017 é sancionado com mais recursos para saude
e educacdo. <http://www2.planalto.gov.br/acompanhe-planalto/noticias/2017/01/orcamento-de-2017-
e-sancionado-com-mais-recursos-para-saude-e-educacao> Acesso em 19.jun.2017.
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seja o0 gestor na aplicacao as metodologias de planejamento, € impossivel prever com
certeza absoluta quais seréo os reais gastos do Estado.

No desenrolar do ano para o qual foi projetado o orcamento, é possivel que
algum planejamento tenha se mostrado “insuficiente ou surgiram fatos novos que
demandam novas despesas a serem realizadas”®®. Para essas situacdes, a Lei n°
4.320/64, em seu art. 40, permite a abertura de créditos adicionais, viabilizando-se a
adaptacao das previsdes orcamentarias originarias, 0 que remete as caracteristicas
de continuidade, dinamicidade de flexibilizacdo do processo orcamentario®.

Os créditos adicionais se dividem em suplementares, especiais e
extraordindrios. Sao suplementares aqueles que se destinam a complementar uma
doacdo que ja havia sido prevista, mas se mostrou insuficiente. Especiais sdo o0s
créditos criados para despesas a que nao tenha sido atribuida dotacao especifica, ou
seja, de despesas novas. Os créditos extraordinarios sdo os originados por despesas
urgentes e imprevistas, tais como as decorrentes de calamidades publicas®®.

Importante salientar que, a cada necessidade de complementacdo do
orcamento, tal alteracdo necessita de ser autorizada por lei nova especifica para cada
espécie de crédito®, a fim de se respeitar o Principio da Legalidade, que permeia o
ramo do direito orcamentario®”.

Em vista do exposto, conclui-se que 0s gastos adicionais com saude publica se
materializam através de créditos suplementares, uma vez que ha dotacéo

orcamentaria especifica para esse setor.

2.2 ORGANIZACAO E GESTAO DO SUS

Para dar efetividade ao direito fundamental a salde, constitucionalmente

reconhecido, que é direito social, de segunda geracao, e ainda de carater prestacional,

63 PALUDO, Augustinho Vicente. Orgcamento Publico e Administragdo Financeira e Orgcamentaria.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 210.

64 |dem, p. 210.

65 |dem, p. 211-219.

66 PALUDO, Augustinho Vicente. Orgcamento Publico e Administracdo Financeira e Orgamentaria.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 210.

67 |dem, p. 16.
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conforme j4 demonstrado, inaugurou-se o Sistema Unico de Saude, que é

internacionalmente reconhecido, servindo inclusive de modelo para outros paises®8.

Didaticamente, o SUS é assim conceituado no sitio eletronico do Portal da

Saude, alimentado pelo governo federal:

O Sistema Unico de Saude (SUS) é um dos maiores sistemas publicos de
salide do mundo. Ele abrange desde o simples atendimento ambulatorial até
o transplante de 6rgéos, garantindo acesso integral, universal e gratuito para
toda a populacéo do pais. Amparado por um conceito ampliado de saude, o
SUS foi criado, em 1988 pela Constituicdo Federal Brasileira, para ser o
sistema de salde dos mais de 180 milhdes de brasileiros.®®

Fato interessante é que qualquer pessoa pode se utilizar dos servigos do SUS,

pois, conforme ja citado, a salde € um direito “todos”, inclusive dos estrangeiros’, e

independentemente da condicdo financeira dos individuos, isto €, ndo é um direito

assegurado somente aos mais necessitados. Ademais, a sua utilizacao independe de

qualquer contribuicdo’®, diferentemente com o que ocorre com a previdéncia social,

outro ramo da seguridade social, a qual depende de contribuicdo para ser usufruida.

O financiamento do Sistema Unico se d&a, como se vera a seguir, através de

duas fontes distintas: das receitas tributarias de todos os entes federativos e ainda de

porcentagem do arrecadado pela Seguridade Social.

O art. 195 da Constituicdo Federal, que trata do financiamento da seguridade

social, refere que:

Art. 195. A seguridade social ser4 financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orgcamentos da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, e das seguintes contribui¢cdes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre: (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n® 20, de
1998)

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de
1998)

¢) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

68 BRASIL. Governo Federal. Ministro destaca SUS como modelo em evento internacional.
<http://www.brasil.gov.br/saude/2015/04/ministro-destaca-sus-como-modelo-em-evento-
internacional> acesso em 19.jun. 2017.

69 BRASIL.

Ministério da Saude. Entenda o] SUS.

<http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/entenda-o-sus> Acesso em 12.jun.2017
70 KERTZMANN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 122 ed. Salvador: Juspodivm, 2015,

p. 28.
1 Idem, p. 28.
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Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e penséo concedidas pelo regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)

Il - sobre a receita de concursos de prognésticos.

IV - do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

§ 1° - As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
destinadas a seguridade social constardo dos respectivos orgamentos, nédo
integrando o orcamento da Uni&o.

§ 2° A proposta de orcamento da seguridade social sera elaborada de
forma integrada pelos 6rgdos responsaveis pela saude, previdéncia
social e assisténcia social, tendo em vista as metas e prioridades
estabelecidas na lei de diretrizes orgcamentarias, assegurada a cada area
a gestao de seus recursos. [...]

§ 4° A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutengéo ou
expansao da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, I. [...]

A fim de evitar tautologia, consigna-se apenas que a Lei Organica da
Seguridade Social — Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991 -, que dispde sobre sua
organizacdo e custeio, reproduz algumas das disposi¢cdes constitucionais
supracitadas quanto a a saude e ao custeio da seguridade social, além de elencar as
porcentagens devidas pelos seus contribuintes e a base de calculo aplicavel.

Especificamente quanto do Sistema Unico de Saulde, eis suas respectivas as
disposi¢cdes constitucionais, jA tecendo algumas determinacbes sobre sua

organizacao e financiamento:

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

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

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

Il - participagdo da comunidade.

§ 1° O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. (Paragrafo Gnico
renumerado para 8 1° pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo,
anualmente, em acdes e servigcos publicos de saude recursos minimos
derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

| - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento); (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n® 86, de 2015)

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157
e 159, inciso I, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 29, de 2000)

Il = no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacgéo
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts.
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158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.(Incluido pela Emenda Constitucional n®
29, de 2000)

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecera:(Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

| - os percentuais de que tratam os incisos Il e lll do § 2°; (Redacédo dada
pela Emenda Constitucional n° 86, de 2015)

Il — os critérios de rateio dos recursos da Uniéo vinculados a saude destinados
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados
a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducdo das
disparidades regionais; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)
IIl — as normas de fiscalizacao, avaliagcao e controle das despesas com saude
nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000) [...]"2

Posteriormente, a Lei complementar n°® 141, de 13 de janeiro de 2012, que
regulamenta o 83° do artigo acima, determina quais serdo os valores minimos

aplicados por cada ente federado, conforme suas receitas tributarias:

Art. 5° A Unido aplicarg, anualmente, em ac¢des e servi¢os publicos de salde,
0 montante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro
anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no
minimo, o percentual correspondente a variacdo nominal do Produto Interno
Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentaria anual.

§ 2° Em caso de variagdo negativa do PIB, o valor de que trata o caput ndo
podera ser reduzido, em termos nominais, de um exercicio financeiro para o
outro.

[...]

Art. 6° Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em acdes e
servicos publicos de saude, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadacao
dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art.
157, a alinea “a” do inciso | e o inciso Il do caput do art. 159, todos da
Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios.

Art. 7° Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em agdes e
servicos publicos de sadde, no minimo, 15% (quinze por cento) da
arrecadacéo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que
tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso | do caput e o § 3° do art. 159, todos
da Constituicdo Federal.

Art. 8° O Distrito Federal aplicara, anualmente, em ag¢8es e servicos publicos
de saude, no minimo, 12% (doze por cento) do produto da arrecadacgéo direta
dos impostos que ndo possam ser segregados em base estadual e em base

municipal.”

Preveem as supracitadas normativas o percentual de recursos minimos a ser
aplicado pelos entes politicos nas acdes publicas de saude, porcentagem que

obviamente podera ser ultrapassada.

72 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 7. jun. 2017.

77 BRASIL. Lei Complementar n° 141, de 13 de janeiro de 2012. Brasilia.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp141.htm>. Acesso em: 25.jun.2017.
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A titulo organizativo, registra-se rapidamente que o art. 155 da CF discorre
sobre os impostos de competéncia dos Estados e do Distrito Federal; o art. 156, os
de atribuicdo dos Municipios; e os arts. 157, 158 e 159 tratam sobre a reparticdo das
receitas tributarias.

Na sequéncia, a indigitada lei complementar indica de que forma os recursos
serdo repassados do Fundo Nacional de Saude aos demais fundos dos Estados, do
Distrito Federal e do Municipios, o que ficou conhecido como “transferéncias fundo a
fundo”’4.

Extrai-se, assim, que, além dos percentuais destinados pelos Estados e pelos
Municipios a saude decorrentes diretamente da sua receita tributaria propria e da
reparticdo das receitas tributarias, a Unido lhes repassa ainda mais recursos para que
sejam aplicados nas atividades de salude publica.

A ja referida Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, destinando ao seu titulo
Il as disposicdes referentes ao SUS, sendo pertinente a transcricdo dos artigos 8° e

9° da normativa:

Art. 8° As acdes e servicos de salde, executados pelo Sistema Unico de
Saude (SUS), seja diretamente ou mediante participacdo complementar da
iniciativa privada, serdo organizados de forma regionalizada e hierarquizada
em niveis de complexidade crescente.

Art. 9° A direcéo do Sistema Unico de Saude (SUS) é Gnica, de acordo com
o inciso | do art. 198 da Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera
de governo pelos seguintes 6rgdos:

| - no &mbito da Unido, pelo Ministério da Salde;

Il - no &mbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de
Saude ou érgdo equivalente; e

Il - no &mbito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Saude ou 6rgéo
equivalente.”

Em ambito administrativo, o Sistema veio a ser propriamente regulamentado
pela Portaria N° 2.048, de 03/09/2009, do Ministério da Saude - MS. O Anexo | da
Portaria n° 2.048/09-MS7¢ disciplina “o processo de descentralizacdo da gestdo das
acdes e servicos de salde na perspectiva de construcio do Sistema Unico de Satde”,

destacando-se o seu item “3”, que estabelece de que forma os recursos arrecadados

74 BRASIL. Ministério da Saude. Fundo a Fundo. Disponivel em: <http://portalfns.saude.gov.br/fundo-
a-fundo>. Acesso em 24.jun.2017.

5 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm>. Acesso em: 1. jun. 2017.

76 BRASIL. Ministério da Salde. Anexo | da Portaria n° 2.048/09-MS
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2009/anexos/a2.048/09-MS nexol_prt2048.pdf>
Acesso em 2.jun.2017.
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pela Unido financiardo o SUS, e seu item “4”, pelo qual se estabelecem as condi¢gbes
de gestao no seu item, que ficam dependentes do relacionamento entre a Unido e os
demais entes federativos.

Assim, pela analise conjunta dos dispositivos legais, o financiamento da saude
publica — sendo que essa se materializa através do SUS — se dara tanto por parcela
das contribuigbes sociais destinadas a seguridade social quanto por outras verbas
decorrentes de arrecadacdo tributaria em todos os trés niveis da federacao,
concluindo-se que todos os entes politicos participam do financiamento do Sistema.

Da mesma forma, a gestdo do SUS possui carater descentralizado, de forma
gue todos os entes federados participaréo conforme se dé o relacionamento entre a
Unido e os demais entes federados.

A atuacao conjunta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
tanto no financiamento quanto na gestao do Sistema vao em consonancia com a ideia
de responsabilidade solidaria entre eles no que diz respeito a efetivacdo da saude, ja

discorrida.

2.3 A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Discorridas as considera¢cdes sobre o orcamento publico, método pelo qual o
Estado estima suas receitas e despesas, bem como tecidas nocdes gerais sobre
financiamento e gerenciamento do SUS, passa-se a explanacdo da Reserva do
Possivel, que tem intima relacdo com aqueles dois tépicos.

Tal teoria tem sua origem na jurisprudéncia alema, resultado de uma demanda
na qual se postulava o aumento no nimero de vagas em uma faculdade de medicina,
firmando-se o entendimento de ndo ser o Estado obrigado a garantir o amplo e
irrestrito acesso da sociedade ao curso superior’’.

Embora ndo haja consenso na doutrina sobre a classificagéo da referida teoria,

se se enqguadraria como principio, clausula, postulado’®, etc., a referida tese é

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 287.

78 MATSUDA, Juliana Tiemi Maruyama; PEREIRA, Helida Maria; SOUZA, Luciana Camila de. O
Minimo Existencial Como Limite & Aplicac&o da Reserva do Possivel aos Direitos Fundamentais
Sociais. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/%207306306>. Acesso em:
12.jun.2017.
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basicamente a argumentacao de que o Estado n&o possui condi¢des financeiras para
arcar irrestritamente com todos as prestaces de carater social.

Veja-se elucidacéo didatica proposta por Ingo Sarlet:

[...] hd como sustentar que a assim designada reserva do possivel apresenta
pelo menos uma dimenséo 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 distribuicdo das receitas e competéncias tributarias,
orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso,
reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
nosso sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva (também) do
eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel
envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no
tocante & sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.”
[grifo nosso].

Sua ideia central é a de que o Estado ja teria destinado aprioristicamente um
montante de verbas que seria utilizado para fins de efetivagdo dos direitos
fundamentais, e que deveriam ser amoldadas as necessidades dos individuos nos
limites estipulados, e que, caso esse montante se esgotasse, ndo haveria mais
responsabilidade que recaisse sobre o Poder Publico para a efetivacdo de tais
direitos.

Afirmar-se que os recursos do Estado séo finitos € uma premissa logica. E
assim o sdo dentro dos limites dos tributos arrecadados junto aos cidadaos que fazem
parte desse Estado. Isso porque o Estado é incapaz de auferir renda por si s,
dependendo das atividades exercidas pelos seus cidadaos, e que sao legalmente
obrigados a contribuir com tributos.

E, mesmo que dependente da renda de seus cidadaos, ndo pode Governo
simplesmente surrupiar verbas dos particulares sem base legal para tanto, sob pena
de estar ferindo um dos principios basilares de um Estado Democratico de Direito, que
é o da legalidade®°.

Assim, uma vez arrecadadas as contribuicBes tributarias devidas pelos
particulares responsaveis pela ocorréncia de um fato gerador, tais verbas passarao a
compor o orgamento publico, montante dentro do qual, de acordo com a teoria da

Reserva do Possivel, 0 Governo devera se organizar para distribuir a renda dentre as

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 288.

80 Art. 37, CF. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 7. jun. 2017.
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suas inumeras ag¢fes positivas, como a saude, a educacao, a assisténcia social, a
previdéncia social, etc.

Tal teoria € amplamente utilizada nas respostas do Estado as demandas
judiciais em que se postula o adimplemento de prestacdes que aos cidadaos
determinado direito fundamental social, objetivando-se adequéa-las as possibilidades
financeiras do Estado®!l. E o que ocorre, portanto, nas ac¢bes judiciais em que se
postula a efetivacdo do direito a saude.

Indo de encontro a quem entende que a reserva do possivel é elemento

integrante dos direitos fundamentais, defendem Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo que:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), a espécie de limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais, mas também podera atuar, em determinadas circunstancias,
como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de
conflito de direitos, quando se cuidar da invocacdo — desde que
observados os critérios da proporcionalidade e das garantias do minimo
existencial em relacdo a todos os direitos fundamentais — da
indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo
essencial de outro direito fundamental.®? [grifos nossos].

Trata-se de uma questdo de opcao na alocacao de recursos publicos. Assim,
admitindo-se a reserva do possivel ser um limite a concretude dos direitos
fundamentais em seu sentido amplo, no momento em que duas pretensdes entrarem
em conflito, deverdo ser analisados a luz do critério da proporcionalidade, sendo
privilegiados aqueles que consagram a ideia de minimo existencial caso esses facam
parte da celeuma. Significa dizer que existem direitos fundamentais de diferentes
“pesos”, quais sejam, aqueles que estdo enquadrados no conceito de minimo
existencial e os que nao estao.

Na prética forense, a teoria da reserva do possivel vem sendo rechacada
guando confrontada com a teoria do minimo existencial.

Eis o posicionamento do STJ:

81 MATSUDA, Juliana Tiemi Maruyama; PEREIRA, Helida Maria; SOUZA, Luciana Camila de. O
Minimo Existencial Como Limite a Aplicacéo da Reserva do Possivel aos Direitos Fundamentais
Sociais. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/%207306306>. Acesso em
12.jun.2017.

82 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet e TIMM, Luciano Benetti. Organizadores. Direitos Fundamentais.

Orcamento e “reserva do possivel”. 2 ed. 2 tiragem. Porto alegre: Livraria do Advogado: 2013.
SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existencial e Direito & Saude: algumas aproximagdes, p. 32.
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ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MANIFESTA NECESSIDADE.
OBRIGACAO SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DO PODER PUBLICO.
NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO
EXISTENCIAL. POSSIBILIDADE. FIXACAO. MULTA DIARIA.
DESCUMPRIMENTO DE DETERMINAGCAO JUDICIAL. [...]. 2. N&o podem os
direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do Administrador, sendo
de suma importancia que o Judiciario atue como 6rgao controlador da
atividade administrativa. Seria distor¢éo pensar que o principio da separagéo
dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos
fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como Obice a realizagcao dos
direitos sociais, igualmente relevantes. 3. Tratando-se de direito essencial,
incluso no conceito de minimo existencial, inexistird empecilho juridico
para que o Judiciario estabeleca a inclusdo de determinada politica
publica nos planos orcamentarios do ente politico, mormente quando
ndo houver comprovacdo objetiva da incapacidade econbémico-
financeira da pessoa estatal. [...] 7. Recurso Especial néo provido® [grifos
Nossos]

Assim, na visdo do Judiciario, no momento em que sao sopesadas as
circunstancias postas pelas partes, a garantia de um minimo existencial ao individuo
prevalece frente a mera alegacao da existéncia de uma “reserva do possivel’ que deva
guiar os dispéndios do Estado sem uma prova cabal de que o recurso necessario para
o fornecimento da prestacdo a saude ira afetar consideravelmente o orcamento
publico de um determinado ente politico.

Sarlet e Figueiredo discorrem sobre a forma — que chamam de falaciosa — pela
qual a teoria da reserva do possivel vem sendo utilizada como “argumento impeditivo
da intervencéo judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da
efetivagao dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social’, argumentagao
que desconsidera a obrigacao de todos os gestores de “maximizar os recursos e
minimizar o impacto da reserva do possivel’8. E como se o Estado pretendesse se

eximir do seu dever de efetivacdo dos direitos fundamentais fazendo uso de uma

8 BRASIL. Recurso Especial n.° 1488639 - SE de 16 de dezembro de 2014. Ementa:
ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE EM CASOS
EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MANIFESTA
NECESSIDADE. OBRIGACAO SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DO PODER PUBLICO. NAO
OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL. POSSIBILIDADE.
FIXACAO. MULTA DIARIA. DESCUMPRIMENTO DE DETERMINACAO JUDICIAL. Lex:
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=41145909
&num_registro=201402691190&data=20141216&tipo=51&formato=PDF> Acesso em 12. Jun. 2017.

84 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet e TIMM, Luciano Benetti. Organizadores. Direitos Fundamentais.
Orcamento e “reserva do possivel”. 2 ed. 2 tiragem. Porto alegre: Livraria do Advogado: 2013.
SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo

Existencial e Direito a Saude: algumas aproximagdes, p. 32.
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premissa verdadeira, mas em beneficio de sua propria incompeténcia em estabelecer
prioridades na alocagéo de recursos.

Galdino, ao tratar das chamadas “escolhas tragicas”, aquelas a que o gestor
publico é obrigado a fazer, sendo favorecida uma em detrimento da outra, afirma que
0 que ocorre no plano juridico € que “em regra, as solugdes para as colisbes
oferecidas pelas cortes judiciais [...] ignora por quase completo
qualquer andlise econdmica [...]%.

N&o ha como quantificar, dada a limitacdo objeto deste trabalho, os casos em
que o Judiciario respeita as previsdes orgcamentarias. Afirma-se apenas que existem
situacdes em que a disponibilidade de recursos é observada.

A titulo exemplificativo, a jurisprudéncia do STJ firmou entendimento no sentido
de que a concessdo do Financiamento Estudantii — FIES fica condicionada a
disponibilidade de recursos?®®.

Dessa forma, ndo se nega que o Estado possua uma “reserva do possivel”.
Mas também ndo se pode admitir que os sujeitos de direito por ele tutelados
sucumbam a prestacdo a salde ao mesmo tempo em que sao contempladas acées

publicas menos importantes.

24 O IMPACTO ECONOMICO DA CHAMADA “JUDICIALIZACAO DA SAUDE”

Inobstante 0 montante monstruoso de recursos alocados pelos entes politicos
nas area de saude publica, como pbde-se verificar pelas informacfes trazidas
anteriormente, percebe-se nos ultimos anos um aumento significaivo de pedidos
judiciais para a efetivacao do direito a saude, especialmente quanto ao fornecimento
de medicamentos e internacao para a realizacdo de determinado procedimento.

Quando um magistrado que atua na jurisdicdo de um municipio de um

determinado estado situado em territdrio nacional exara uma decisdo em um caso

85 GALDINO, Flavio. Introdugao a Teoria dos Custos dos Direitos. Direitos ndo nascem em arvores.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 161

8 BRASIL. MANDADO DE SEGURANCA N° 20.074 — DF, de 1° de julho de 2013. Ementa: MANDADO
DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. FIES. CONCESSAO

DE FINANCIAMENTO CONDICIONADA A EXISTENCIA DE LIMITE DE

RECURSO DISPONIVEL DA MANTENEDORA ART. 2°, §3°, DA PORTARIA

NORMATIVA N° 10, DE 30 DE ABRIL DE 2010.. Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2974492
1&num_registro=201301147659&data=20130701&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 1.jul.2017.
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concreto em que um unico individuo postula determinada prestagdo médica, tal
concessao isolada, de fato, ndo representa um dispéndio significativo de verbas
publicas.

Ocorre que, no momento em que diversos juizes do pais determinam o
fornecimento de medicamentos, Orteses, proteses, a internacéo hospitalar, em meio a
inUmeras outras modalidades de efetivagdo da saude, ocorre um abalo significativo
naquilo que havia sido previamente destinado para o montante de gastos com saude
publica: ou o Estado ter4 de dispender valores suplementares e alterar o seu
orgcamento, ou entdo os valores destinados a saude deverdo ser remanejados de
forma que se retirem verbas de outros procedimentos para contemplar as
determinacdes judiciais. Nesse Ultimo caso, poderdo estar sendo prejudicados
inumeros individuos que utilizariam procedimentos simplificados para se garantir a
efetivacdo do provimento jurisdicional dado a apenas um cidadéo.

Verifica-se que, na pratica, 0 magistrado que concede tal provimento, atenta-
se em verdade ao fato de existir dinheiro em caixa do entre publico, determinando o

bloqueio de valores até que se efetive o que foi por ele determinado.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. APLICA(;AO DE MULTA E BLOQUEIO DE VERBA
PUBLICA, PARA ASSEGURAR A SUA AQUISICAO, EM CUMPRIMENTO A
DECISAO JUDICIAL. ART. 461, § 5°, DO CPC. POSSIBILIDADE. MEDIDA
EXCEPCIONAL. AUSENCIA DE ALEGACAO OU DEMONSTRACAO DE
DESCUMPRIMENTO OU EVIDENTE AMEACA DE DESCUMPRIMENTO DA
ORDEM MANDAMENTAL. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO I. O
Superior Tribunal de Justica, ao apreciar o Recurso Especial 1.069.810/RS,
julgado sob o rito dos recursos repetitivos, firmou orientacdo no sentido de
gue cabe ao magistrado avaliar a ado¢do das medidas necessarias ao
cumprimento de deciséo que determina o fornecimento de medicamentos,
podendo, inclusive, determinar, fundamentadamente, o bloqueio de verba
publica necesséria a sua aquisicdo (STJ, REsp 1.069.810/RS, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA SE(;AO, DJe de 06/11/2013).
[...] IV. Agravo Regimental improvido.87,88

87 BRASIL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL N° 580.406 — GO, de 25 de marco de
2015. Ementa: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. APLICACAO DE MULTA E
BLOQUEIO DE VERBA PUBLICA, PARA ASSEGURAR A SUA AQUISICAO, EM CUMPRIMENTO A
DECISAO JUDICIAL. ART. 461, § 5°, DO CPC. POSSIBILIDADE. MEDIDA EXCEPCIONAL.
AUSENCIA DE ALEGACAO OU DEMONSTRACAO DE DESCUMPRIMENTO OU EVIDENTE
AMEACA DE DESCUMPRIMENTO DA ORDEM MANDAMENTAL. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=45142262
&num_registro=201402368780&data=20150325&tipo=5&formato=PDF.>. Acesso em: 1. jul.2017.

88 Refere-se ao art. 461 do CPC/73.
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Os impactos econdmicos no orgcamento publico em decorréncia das decisdes
judiciais que dao provimento a demandas de saude chegam a ser assustadores. De
acordo com o ultimo Relatério Sistémico de Fiscalizacdo — Fisc Saude do Tribunal de
Contas da Unido, que se debrucou sobre o exercicio de 2014, e utilizou como fonte
um estudo realizado pela Advocacia Geral da Unido por meio da Consultoria Juridica
do Ministério da Saude, os valores dispendidos pelo Ministério da Saude para dar
cumprimento a decisdes judiciais por meio de depdsito judicial ou repasses a estados
e municipios para que esses entes federados efetivassem a deciséo judicial, “saltaram
de R$ 1.572.540,00, em 2006, para mais de R$ 22.106.700,00, em 2011, dltimo
exercicio abrangido pelo trabalho. Isso equivale a um aumento de 1.406% em apenas
cinco anos.” .

Observou-se ainda que “a maior parte dos gastos determinados por via judicial
se referiu a aquisicdo de medicamentos, cujo valor saltou de R$ 7,6 milhdes em 2006
para R$ 244 milhdes em 2011.7%°,

Inegavel é, portanto, o impacto que as decisdes judiciais que concedem
prestacfes a salde causam nos cofres publicos. Preocupado com tais nimeros, o
CNJ editou a Recomendacéo n° 31/2010, a fim de pelo menos estabelecer um norte
aos magistrados postos frente a uma demanda de salde, como sera visto em topico

proprio.

3 DECISAO JUDICIAL

Explicitadas as questdes contrapostas que envolvem a complexa temética da
consecucao do direito a saude, passa-se o0 estudo a dedicar-se a tutela jurisdicional,
fim objetivado por agueles que desejam obter forcosamente a efetivacdo do referido
direito as expensas do Estado e que lhe fora negada administrativamente.

Ademais, assentada a ideia de que o Estado, apesar de possuir limites
financeiros, pelo que nédo se negou a existéncia de uma chamada “reserva do
possivel”, ndo pode se eximir da prestagdo de um “minimo existencial’ a seus

individuos ao mesmo tempo em que optou por alocar recursos em acoes publicas de

89 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relatério Sistémico de Fiscalizacdo — FISC Salde.
<https://portal.tcu.gov.br/lumis/portalffile/fileDownload.jsp?fileld=8A8182A15232A37901529D2A5D8A
2277> p. 110. Acesso em: 03.jul.2017.

% |bidem.
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menor importancia, a presente sec¢éo trara inclusive algumas alternativas viaveis com

a finalidade de se minimizar o impacto as verbas publicas.

3.1 PARAMETROS ESSENCIAIS NORTEADORES DA DECISAO JUDICIAL:
MOTIVACAO, DECISAO CONFORME A CONSTITUICAO E IMPARCIALIDADE

Quando posta uma demanda judicial frente ao magistrado, esse, ao proferir
uma decisao, seja ela em sede de liminar, de tutela antecipada ou sentenca, devera
analisar as questdes de fato e de direito que circundam o caso em aprego.

Toda a decisao judicial deve ser fundamentada sob pena de nulidade, e tal
determinacao basica se encontra insculpida no art. 93, IX, da CF, sendo reproduzida
no art. 11 do Novo CPC.

Além disso, o Cadigo de Processo Civil, em seu 8§1° do art. 489, prevé um rol —
exemplificativo, conforme Enunciado 303 do Férum Permanente de Processualistas
Civeis®! - de hipéteses em que a decisdo ndo sera considerada fundamentada, quais

sejam:

8§ 1o N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

| - se limitar & indicacéo, a reproduc¢éo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar suarelacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de suaincidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacéo do entendimento.®? [grifos nossos]

Sobre o que justificativa da exigéncia da motivacdo das decisbes judiciais,

explica Daniel Neves que:

9 Enunciados do Fo6rum Permanente de Processualistas Civeis. Sao Paulo: 2016.
<http://www.cpcnovo.com.br/wp-content/uploads/2016/06/FPPC-Carta-de-Sa%CC%830-Paulo.pdf>
Acesso em 3.jul.2017.

92 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2017. Codigo de Processo Civil.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 3.jul. 2017.
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Sob o ponto de vista politico a motivagao se presta a demonstrar a corregéo,
imparcialidade e lisura do julgador ao proferir a deciséo judicial, funcionando
o principio como forma de legitimar politicamente a decisédo judicial. Permite
um controle da atividade do juiz ndo s6 do ponto de vista juridico, feito pelas
partes no processo, mas de uma forma muito mais ampla, uma vez que
permite o controle da decis&o por toda a coletividade.*®

Assim, € imperioso destacar que ndo basta ao magistrado citar os dispositivos
normativos. Deve explicar por que entende que tais disposi¢cdes se aplicam ao caso
concreto, tanto para que as partes possam insurgir-se contra ela, quanto para que 0s
orgaos de controle jurisdicional possam se certificar da legitimidade da deciséo.

Quanto ao que vincula o juiz a decisdo, explana Rui Portanova que, para a
visao tradicional do direito, o juiz deve primordialmente respeitar o que esta posto pela
legislacao, pois a fungéo do processo é justamente “dar a cada um o que realmente é
seu, ou seja, tornar concreto, diante da lide, o ideal de justica”®*. Caso se afaste da
legislacdo de tal maneira ao ponto de criar novos direitos, estaria exercendo a funcéo
de legislador, e ndo a sua, de operador do direito®.

Tal construcdo decorre da sistematica da separacdo dos poderes proposta por
Montesquieu, cujo engessamento € amplamente defendido pela doutrina tradicional,
na qual cada um dos poderes € atribuido de funcdes especificas, ndo podendo um
interferir nas dos outros. Assim, o legislador, imbuido da funcédo de criar a legislacéo,
e |4 estando porque assim foi escolhido pela populacgéo, teria o dever de defender o
melhor interesse daqueles a quem representa, 0 que se materializa através da
legislacao.

O magistrado, a seu turno, estaria investido de suas funcfes de Estado-juiz,
incumbindo-lhe a tarefa de dar uma resposta a uma duvida passivel de ser sanada
pelas fontes do direito, utilizando-se de sua habilidade de resolver conflitos. H4 ainda
guem diga que o juiz atua como longa manus®® do legislador.

Em sintese, ndo seria permitido ao magistrado inovar ao ponto de usurpar de

sua fungéo.

9% NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de Direito Processual Civil. 8 ed. Salvador:
JusPodivm, 2012, p. 125.

94 PORTANOVA, Rui. Motivagdes Ideoldgicas da Sentenca. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 35

% |dem, p. 36.

% ldem apud MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. V. 1. Sao Paulo:
Saraiva, 1987, p. 70.
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Quando discorre sobre a visao alternativa do direito, Portanova defende que “o
juiz & — e deve ser — criador™®’. Admite o autor a necessidade de “deformar a norma
vigente para assentar o germe da norma vindoura”®, pois o direito estd em um
processo continuo de transformacédo. No entanto, na opinido do autor, ndo se deve
confundir a criagao jurisdicional com a legislativa, pois, “criando ao jurisdicionar, o juiz
nem de longe se torna legislador™®, ja que dard uma resposta a um caso concreto
posto a sua analise.

E certo que a sociedade transforma em uma frequéncia tdo rapida que o
legislativo ndo consegue acompanhar. A todo o0 momento, surgem novas situacoes
conflituosas que n&o haviam sido previstas pelo legislador em um momento
antecedente. O particular, por se sentir injusticado, procura o Poder Judiciario para
obter o aval da sua pretenséo, restando ao juiz resolver a demanda.

E é justamente essa a funcdo do Judiciario: dar respostas a problemas
concretos quando dois - ou mais - interesses entram em conflito, baseando-se nos
instrumentos legais colocados a sua disposicdo, sejam eles efetivamente positivados
ou autorizados pela chamada “funcdo integrativa do direito”, que € o caso da
interpretacdo pelos Principios Gerais do Direito, pela equidade, analogia etc., pois
esse ndo pode eximir-se de decidir arguindo a inexisténcia de legislacéo pertinentel®.

Conclui Portanova que:

Para o exercicio democratico da atividade jurisdicional criativa, o juiz precisa
estar consciente da vinculagdo das normas processuais a que esta
submetido, aos valores politicos e ideoldgicos que as sustentam e, a0 mesmo
tempo, ser capaz de, pelas vias hermenéutica e jurisprudencial, abrir caminho
para a elaboragdo de um Direito alternativo mais justo e igualitario que o
atual. 10t

Referencia Barroso a quebra de paradigma ocorrida no Século XX, deixando a

Constituicdo de ser um documento eminentemente politico e atribuindo-lhe status de

97 PORTANOVA, Rui. Motivagdes Ideoldgicas da Sentenca. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 131.

% |dem, p. 131.

9 |dem, p. 132.

100 BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introduc¢éo as Normas do Direito
Brasileiro. Art. 4°. <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm> Acesso
em 3.jul.2017.

101 PORTANOVA, Rui. Motivacdes Ideologicas da Sentenca. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2003. p. 132.
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norma juridica, garantindo-lhe forca normativa'®>. Pés Segunda Guerra Mundial, a
supremacia da Constituicdo se propagou, positivando-se ainda nas Constituicdes
contemporaneas os direitos fundamentais, que passavam a ser protegidos pelo
Judiciario, ideia originaria norte-americana, sucedendo-se a um periodo em que 0
legislativo era dominante, modelo esse proposto pela doutrina inglesa®s.

Dada a forca normativa que foi atribuida as constituicdes das democracias
modernas, que é o caso aplicado ao Brasil, nenhuma decisao judicial podera ser
contraria a lei suprema. Assim, mister que o judiciario analise o caso concreto tendo
como escopo Maximo as normas situadas em sede constitucional, devendo inclusive
0 magistrado insurgir-se contra legislagdo que considera inconstitucional, valendo-se
do mecanismo de declaracao de inconstitucionalidade, uma vez que muitas vezes o
legislativo, por atos falhos decorrentes da falta de conhecimento técnico adequado,
produz normas que vao de encontro com 0s preceitos constitucionais.

Nesse sentido é o posicionamento de Luis Roberto Barroso:

Com o avango do direito constitucional, as premissas ideoldgicas sobre as
quais se erigiu o sistema de interpretacdo tradicional deixam de ser
integralmente satisfatorias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se
gue a solucdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato
abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta
constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente; (ii) o intérprete torna-se co-participante do processo
de criacdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer
valorag@es de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre
as solugBes possiveis.104

Pelo explanado, verifica-se que a ideia ultrapassada de que o julgador deve
obedecer estritamente o que foi posto pela legislacdo infraconstitucional deixa de ter
espaco nas democracias modernas, devendo o juiz analisar a lide a luz dos preceitos
constitucionais, até porque a constituicdo é a lei suprema de um Estado Democratico
de Direito.

Especificamente sobre a vinculacdo dos juizes e tribunais aos direitos
fundamentais, discorre Ingo Sarlet, no mesmo sentido do raciocinio acima exposto,

desmembrando, nesse sentido, a funcédo judiciaria em negativa, naqueles casos em

102 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil), < http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf.> p. 10.
Acesso em 3.jul.2017. p. 7.

103 | dem, p. 8.

104 1dem, p. 10.
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que o Poder Judiciario tem o dever de ndo aplicar normas contrérias a constituicao,
inclusive declarando a sua inconstitucionalidade, e positiva, “no sentido de que os
juizes e tribunais estéo obrigados, por meio da aplicacao, interpretacéo e integracao,
a outorgar as normas de direitos fundamentais a maior eficacia possivel no ambito do
sistema juridico”,

E o autor vai além:

Ainda no ambito destas fun¢des positiva e negativa da eficacia vinculante dos
direitos fundamentais, é de destacar-se o dever de os tribunais interpretarem
e aplicarem as leis em conformidade com os direitos fundamentais, assim
como o dever de colmatacdo de eventuais lacunas a luz das normas de
direitos fundamentais [...]. Nesse contexto, constata-se que os direitos
fundamentais constituem, ao mesmo tempo, parametros materiais e limites

para o desenvolvimento judicial do Direito.'° [grifo nosso]

Deve, assim, o julgador ter como escopo maximo da sua deciséo os preceitos
constitucionais e, sobretudo, os direitos fundamentais.

Por fim, no momento em que é investido de suas funcbes publicas, 0 juiz
assume o dever de ser imparcial em sua atuacao. Esse ideal de imparcialidade néo
se limita as causas de impedimentos e suspeicfes delineadas pelo Cédigo de
Processo Civil'%7, entendendo-se que o juiz deve ser um terceiro estranho as partes®,
cujo objetivo é que analise a questédo posta sem vicios.

No entanto, € importante frisar que imparcialidade ndo pode ser confundida
com neutralidade.

Por imparcialidade, diz-se que o juiz deve despir-se de seu estado de espirito,
preconceitos, ideologia, visbes de mundo, experiéncias, dentre outros fatores de
cunho pessoal. Nao significa que deve ser neutro. Por neutralidade, entende-se como
o distanciamento absoluto do fato que se analisa, inclusive do contexto historico,

politico e social por que se passa, e isso nao se aplica a ciéncia juridica®®.

105 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 381.

1061 pidem.

107 PORTANOVA, Rui. Motivac@es Ideoldgicas da Sentenca. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 40

108 |dem, p. 41.

109 |dem, p. 65.
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A neutralidade absoluta poderia conduzir a uma decisdo que ndo atende as
necessidades reais das partes e nem a finalidade precipua do direito, que é tentar
chegar o mais préoximo do ideal de justicalt®,

N&o pode se admitir que o julgador, considerando-se toda a evolucdo por que
passou o Direito até os dias atuais, ao analisar determinada demanda de saude que
Ihe fora posta deixe de considerar o contexto social, politico e econdmico que envolve

o drama do individuo que recorre ao Judiciario como fim ultimo de sua salvacao.

3.2 A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Atualmente, inimeras sao as postulacdes judiciais solicitando a efetivacdo de
direitos sociais, como a oferta de vagas em creches, concessao de financiamento
estudantil, e do préprio direito a salude, dentre tantas outras.

Barroso justifica 0 aumento na demanda judicial envolvendo direitos sociais pos

Constituicdo de 1988, somados a ascensdo do Poder Judiciario:

Em primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania e pela conscientizagdo das
pessoas em relagdo aos proprios direitos. Em seguida, pela circunstancia de
haver o texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas acoes e
ampliado a legitimacdo ativa para a tutela de interesses, mediante
representacao ou substituicdo processual. Nesse ambiente, juizes e tribunais
passaram a desempenhar um papel simbdlico importante no imaginario
coletivo.t!?

Na opinido do autor, por mais que 0s argumentos externados pelos magistrados
sejam de natureza juridica, a decisao leva consigo um carater eminentemente politico,
em um cenario em que o Judiciario passa a dividir espaco com o Legislativo e o
Executivo.

E justamente pela razdo de ser a decis&o judicial eminentemente politica que

se passou a discutir “a legitimidade democratica da funcdo judicial, suas
possibilidades e limites™?,

110 PORTANOVA, Rui. MotivagcBes Ideologicas da Sentenca. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 125.

111 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacédo do Direito (O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil), < http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf.>  Acesso
em 3.jul.2017, p. 44.

112 1dem, p. 46
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N&o deixa de ser a decisdo judicial que altera a dinamicidade das politicas
publicas uma interferéncia direta nos assuntos do Poder Legislativo — porquanto
competente para a elaboracdo da norma que assegure o direito social — e do Poder
Executivo — que executa as referidas normas elaboradas pelo Poder Legislativo e, no
caso, dispende recursos para tanto.

Consoante jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, tal interferéncia nao
viola o principio da separacao dos poderes, ja que, com esse, se pretende justamente

assegurar a efetivacdo dos direitos fundamentais, e ndo o contrario.

ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MANIFESTA NECESSIDADE. [...]
1. N&o podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do
Administrador, sendo de suma importancia que o Judiciario atue como 6rgao
controlador da atividade administrativa. Seria uma distor¢do pensar que o
principio da separacao dos poderes, originalmente concebido com o escopo
de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como
Obice a realizacao dos direitos sociais, igualmente importantes. [...] 5. Agravo
Regimental ndo provido.*'3

Veja-se a perfectibilizagcdo da tese do ministro Barroso, na qual uma deciséo
judicial utiliza argumentos juridicos com o objetivo de se alcancar uma finalidade
politica, que é a viabilizacdo do acesso a saude ao suplicante.

Entretanto, a simples interferéncia causada pela resposta jurisdicional em um
poder outro, por si s, ndo a torna ilegitima. Lembre-se que o art. 2° da Constituicao
Federal consagra tanto a independéncia quanto a harmonia entre os poderes.

A tematica do exercicio da chamada “jurisdicdo constitucional” envolvendo o
controle de politicas publicas ainda é bastante incipiente. Tece 0 mesmo autor as
seguintes consideracgdes:

A questdo do controle das politicas publicas envolve, igualmente, a
demarcacao do limite adequado entre a matéria constitucional e a matéria a
ser submetida ao processo politico majoritario. Por um lado, a Constituicdo

113 BRASIL. Agravo Regimental no RECURSO ESPECIAL N° 1.107.511 — RS, de 6 de dezembro de
2013. Ementa: ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS — DIREITO A SAUDE.

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MANIFESTA NECESSIDADE.

OBRIGACAO SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DO PODER PUBLICO.

NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO

EXISTENCIAL. NAO HA OFENSA A SUMULA 126/STJ. Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica.
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3251836
7&num_registro=200802653389&data=20131206&tipo=5&formato=PDF> Acesso e 3.jul.2017.
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protege os direitos fundamentais e determina a adogéo de politicas publicas
aptas a realiza-los. Por outro, atribuiu as decisdes sobre o investimento de
recursos e as opcgdes politicas a serem perseguidas a cada tempo aos
Poderes Legislativo e Executivo. Para assegurar a supremacia da
Constituicdo, mas ndo a hegemonia judicial, a doutrina comega a voltar
sua atencdo para o desenvolvimento de pardmetros objetivos de
controle de politicas publicas. *'# [grifo nosso]

Enguanto os ditos parametros ainda ndo forem estabelecidos pelos estudiosos
do tema, preza-se para que as decisfes judiciais que concedem provimento
jurisdicional no tocante as politicas publicas sejam embebidas da consciéncia de que
“ndo apenas podem e devem zelar pela efetivagado dos direitos fundamentais, sociais,
mas que, ao fazé-lo, haverdo de obrar com a maxima cautela e responsabilidade”!®
e que tal interferéncia ndo venha a consistir em uma violacdo do Principio da
Separacgao dos Poderes.

Sarlet e Figueiredo indicam ainda um critério que deve nortear ndo sé as
respostas jurisdicionais, mas também a atuacdo de todos 0s responsaveis pela
efetivacdo dos direitos fundamentais e especialmente no caso dos direitos sociais,
que € o da proporcionalidade, caracterizado pela chamada dupla dimensdo como
proibicdo do excesso e da insuficiéncia, e seus desdobramentos, que sédo: adequacao,
que € o meio adequado para a consecucao do resultado pretendido; necessidade,
para que os direitos ndo sejam subjugados; e proporcionalidade em sentido estrito,
que é relacéo custo-beneficio, entendida por alguns como razoabilidade no que diz

respeito a relacdo entre os meios e os fins6.

3.3 AS ACOES DE SAUDE PROPRIAMENTE DITAS E SEU DESFECHO

As acdes de saude discutem, por 6bvio, a tutela do direito individual, embora

de caréter social. No caso, um unico individuo postula provimento jurisdicional que lhe

H4BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil), < http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf.>  Acesso
em 3.jul.2017, p. 48.

115 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet e TIMM, Luciano Benetti. Organizadores. Direitos Fundamentais.
Orcamento e “reserva do possivel”. 2 ed. 2 tiragem. Porto alegre: Livraria do Advogado: 2013.
SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existencial e Direito a Saude: algumas aproximagdes, p. 31.

116 |dem, p 33.
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assegure a prestacdo do direito a saude, que é classificado como direito de natureza
social.

Com relacdo a viabilidade de se mover um processo para a obtencdo da
satisfacdo de determinada postulacdo, entende Daniel Neves que o instituto das
Condicdes da Acéo foi mantido pelo Novo CPC, refutando a tese defendida por alguns
autores de que o Novo Digesto teria adorado a Teoria Abstrata da Acdo*'’. Assim, sdo
condicbes da acao: a legitimidade, a possibilidade juridica do pedido e o interesse de
agir.

A legitimidade recai sobre o individuo que postula o seu direito, devendo estar
assistido ou representado, no caso de relativa ou absolutamente incapaz,
respectivamente, se for o caso.

A possibilidade juridica do pedido €, em sintese, a previséo legal da postulacéo
ou a inexisténcia de vedacéao legal quanto ao pedido.

Finalmente, o interesse de agir, ou interesse processual, refere-se a
possibilidade de o Poder Judiciario provocar uma alteracdo na situacao fatica por que
passa o individuo, o que ndo se confunde com o mérito da demanda, devendo o
interesse de agir ser analisado abstratamente, no momento inicial do processo, logo
apos a propositura da demanda.

A doutrina aborda ainda dois aspectos que devem ser observados quanto ao

interesse de agir: a necessidade e a adequacao. Assim leciona Daniel Neves:

Havera necessidade sempre que o autor ndo puder obter o bem da vida
pretendido sem a devida intervencéo do Poder Judiciario. [...]

Por adequacao se entende que o pedido formulado pelo autor deve ser apto
aresolver o conflito de interesses apresentado na peticdo inicial. Sendo a lide
consubstanciada numa resisténcia a pretensdo de obtengdo de um bem da
vida, cabe ao autor requerer uma prestacéo jurisdicional que seja apta a
afastar essa resisténcia, com isso liberando caminho para a obten¢&o o bem
da vida pretendido [...]**8.

Extrai-se ainda desse trecho a ja conhecida premissa entre os operadores do
direito de que a lide se da quando o titular do direito se insurge contra a pretensao

resistida.

117 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢éo. Manual de Direito Processual Civil. 82 ed. 22 tir. Salvador:
Editora JusPodivm, 2016, p. 71-79.
118 |dem, p. 74-75.
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Especificamente no tocante as ac¢des de salde, o entendimento majoritario tem
sido no sentido de que € necessario ainda o preenchimento de trés requisitos para o
Seu sucesso, sem 0s quais nao havera interesse de agir: (a) o tratamento foi requerido
administrativamente; (b) o fornecimento do tratamento foi negado
administrativamente; e (c) que o tratamento n&do possui alternativa terapéutica
igualmente eficaz e regularmente fornecida pela rede de saude publica.

Nesse raciocinio, a suplica ao Poder Judiciario se mostra pertinente no
momento em que o individuo titular do direito a satde e ndo tem condicdes de prové-
la ou de té-la provida por sua familia (minimo existencial) encontra uma barreira
guando a busca na seara administrativa (interesse de agir), seja porque corre 0 risco
de sucumbir a espera da prestacdo médica em virtude da demora nas listas de espera
ou quando nao ha tratamento eficaz equivalente fornecido pelo Estado.

Portanto, ndo seria razoavel que o individuo que buscasse tratamento médico
particular, sem primeiramente té-lo procurado na seara publica, posteriormente
resolvesse simplesmente cobrar a conta do Estado.

Nesse sentido foi a sentenca prolatada nos autos do Processo n° 5011627-
10.2014.4.04.7102/RS, na qual o magistrado, confirmando a decisdo em sede de
tutela antecipada, indeferiu o pleito de um cidadao que, tendo contraido a sindrome
de Guillain Barré, enfermidade na qual o sistema imunoldgico ataca erroneamente o
proprio sistema nervoso do individuo!*®, houve por bem internar-se no Hospital de
Caridade Dr. Astrogildo de Azevedo — HCAA, firmando despesas de internacéo e
tratamento medicamentoso, postulando, posteriormente, que fossem custeadas pelo

Estado. No mérito da decisdo, o magistrado argumentou que:

Na hip6tese dos autos, o postulante ndo se desincumbiu do 6énus de
demonstrar a resisténcia da Administracao Publica em fornecer a internagéo
hospitalar realizada e a terapéutica administrada. Depreende-se do contexto
probatério carreado, em especial nos eventos 1, 4 e 18, ter o autor buscado
diretamente o hospital particular, sem qualquer diligéncia minima, ainda que
em segundo momento, em tratativas de transferéncia para um nosocémio

publico, tampouco para obtencdo do medicamento utilizado. 120

119 MINHA VIDA. Sindrome de Guillain-Barré: sintomas, tratamentos e causas.
<http://www.minhavida.com.br/saude/temas/sindrome-de-guillain-barre> Acesso em 19.jun.2017.

120 BRASIL. Sentenca judicial nos autos do Processo n 5011627-10.2014.4.04.7102/RS. Lex: Justica
Federal da 4a Regiéo.
<https://wwwz2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValo
r=50116271020144047102&selOrigem=RS&chkMostrarBaixados=&todasfases=S&selForma=NU&tod
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A sentenca foi confirmada em sede de Tribunal, o que culminou na elaboracéao

da seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
LEGITIMIDADE PASSIVA. RESSARCIMENTO DE DESPESAS. [..] O direito
ao ressarcimento de despesas médicas particulares somente é reconhecido
nos casos em que ha negativa de tratamento médico ou diante de fato
excepcional que justifiqgue o imediato atendimento particular, a vista de
inexisténcia ou insuficiéncia do servico publico.*?!

Quanto a valores, verifica-se, na praxe forense, que muitas vezes séo aviados
pela propria parte postulante orcamentos, geralmente em numero de trés, de
diferentes fornecedores, para verificar os precos usualmente ditados pelo mercado de
consumo, no caso de postulagdo de medicamentos, Orteses, proteses, ou de
estabelecimentos hospitalares, quando se requer a internacao para realizacdo de
procedimentos médicos.

No entanto, o0 preco pago pela aquisicio de determinado produto
medicamentoso ou servi¢o ou utilizagdo de determinado servigo de estabelecimentos
particulares € consideravelmente mais oneroso do que se o ente publico, na sua
qualidade, dispenderia para tanto se ele préprio firmasse contrato.

Isso porque, quando solicitado pelo enfermo determinado orgamento a fim de
embasar demanda judicial, o estabelecimento particular Ihe fornecerd soma que inclui
o lucro que eventualmente ter4 com a efetiva aquisicdo ou contratacao pelo particular
— lembrando-se que mesmo aqueles que possuem imunidade tributaria, como € o
caso de muitos nosocomios, poderdo auferir renda, desde que a revertam a suas
finalidades institucionais.

Assim, quando é determinada no bojo de um processo a aquisicao, por

exemplo, de um medicamento através de um fornecedor particular, ainda que com

aspartes=&hdnRefld=b993c4a2fbd1142b9b3321a0110c3258&txtPalavraGerada=qwwr&txtChave= >
Acesso em 19.jun.2017.

121 BRASIL. APELACAO CIVEL N° 5011627-10.2014.4.04.7102/RS, de 22 de marco de 2016. Ementa:
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. LEGITIMIDADE
PASSIVA. RESSARCIMENTO DE DESPESAS. INEXISTENCIA DE OMISSAO DO PODER PUBLICO.
Lex: Jurisprudéncia do Tribunal Federal da 42 Regido.
<https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=4145894
2668390541110000000545&evento=41458942668390541110000000155&key=0526cfff2c6b7c76e7a
edcf760aed3440cb83d6548aedd45fb51e44bfd007fae> Acesso em: 19.jun.2017.
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verbas publicas, o valor dispendido em verdade sera aquele previamente or¢cado ao
particular.

Diferente seria se 0 ente publico contratasse determinado servico ou adquirisse
determinados insumos médicos, pois sao privilegiados em relacéo aos particulares.

Exemplo disso pode ser encontrado nas tabelas elaboradas pela Camara de
Regulacdo do Mercado de Medicamentos - CMED!??, que estabelecem para os
medicamentos alopaticos o seu preco maximo de fabrica - aquele comercializado no
mercado comum - e 0 preco maximo de venda ao governo — que o adquire nessa
qualidade.

Uma alternativa valida, no caso de aquisicdo de farmacos, é que a compra seja
efetuada através das préprias entidades publicas.

Dita alternativa tem sido amplamente utilizada na Subsecéo Judiciaria de Santa
Maria - RS, em que o juizo determina que os medicamentos sejam adquiridos através
da Geréncia Administrativa do Hospital Universitario de Santa Maria — HUSM,
hospital-escola vinculado junto a Universidade Federal de Santa Maria - UFSM.
Colaciona-se trecho de decisdo em sede de antecipacdo de tutela nos autos do
Processo n°® 5001849-45.2016.4.04.7102/RS, que n&o sofreu reformas pelo Tribunal

quando agravada:

[...] Ante o exposto, concedo a antecipacdo dos efeitos da tutela para
determinar aos Réus que disponibilizem, no prazo maximo de 05 (cinco) dias,
o fornecimento ao Autor de 84 (oitenta e quatro) comprimidos do
medicamento "Sofosbuvir 400mg" e 84 (oitenta e quatro) comprimidos do
medicamento "Simeprevir 150mg", suficientes para o tratamento prescrito,
informando imediatamente este Juizo acerca da entrega dos farmacos. No
ponto, esclareco que o decurso "in albis" do prazo acima caracterizara o
descumprimento da ordem judicial, permitindo o desenvolvimento do
processo aquisitivo através do Gerente Administrativo do HUSM e
consequente e irrevogavel ordem de compra ao fornecedor conforme abaixo
explicitado "c"; ou seja, a eventual compra e entrega do medicamento a
destempo nao esta autorizada por este Juizo!

[...]

Sem prejuizo do oportuno bloqueio de valores e tendo em vista a urgéncia
gue o caso requer, desde jA REQUISITO O PROCEDIMENTO DE COMPRA
PELO GERENTE ADMINISTRATIVO DO HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
SANTA MARIA, que devera ser imediatamente notificado mediante oficio
para que:

a) abra processo administrativo de compra judicial de 84 (oitenta e quatro)
comprimidos do medicamento "Sofosbuvir 400mg" e 84 (oitenta e quatro)
comprimidos do medicamento "Simeprevir 150mg", vinculado ao presente
feito;

122 BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Cémara de Regulacdo - CMED.
<http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV_2016-07-
21.pdf/f872c689-271c-444f-aa96-aaef31e865d8> Acesso em: 3.jul.2017.
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b) proceda ao levantamento de precos do medicamento/insumo, juntando a
estes autos a comprovacdo da pesquisa e a indicacdo do menor valor;

b.1) a pesquisa devera, namedida do possivel, respeitar as diretrizes da
tabela CMED;

b.2) devera ser verificada a regularidade fiscal do fornecedor;

¢) apés, decorrido o prazo concedido aos Réus sem cumprimento da decisao
e verificada a disponibilidade do numerario, mediante prévia autorizacao
deste Juizo, emita ordem de compra ao fornecedor indicado, zelando pelo
recebimento da mercadoria, cujo prazo de validade devera englobar o
periodo de tratamento, sua conferéncia e guarda;

d) recebida a mercadoria, informe ao Juizo o recebimento, indicando conta
bancaria em nome do fornecedor para depdsito, por ordem judicial, do valor
dos bens;

e) a dispensacao do medicamento/insumo seguird as seguintes diretrizes:
e.l) para os medicamentos que demandem aplicacdo em estabelecimento
hospitalar, ficardo sob a guarda do HUSM, em nome da parte autora, salvo
ordem judicial em contrario;

e.2) para os medicamentos que ndo demandem aplicagdo em
estabelecimento hospitalar, ou insumos cirdrgicos, cujo procedimento nao
sera realizado no HUSM, a entrega se dar4 mediante assinatura de recibo,
no qual conste a declaracdo, sob as penas da lei, de que ndo obteve a
medicagdo/insumo de outro 6rgdo publico, ficando autorizada(s) para
recebimento a(s) seguinte(s) pessoa(s):

CLANDIO RIBEIRO BENTO, CPF n° —;123

f) caso a medicacdo/insumo ndo seja retirada ou havendo qualquer outra
davida ou questionamento, solicite a este Juizo os esclarecimentos de como
proceder;

g) apos a entrega de toda a medicagéo/insumo, junte aos autos a integra do
processo administrativo para homologacéo judicial do procedimento;

h) no caso de falecimento do paciente ou cessacdo do tratamento, dé
destinacdo aos outros pacientes do HUSM, em tratamento pelo SUS,
buscando aproveitar os medicamentos/insumos dentro de seu prazo de
validade; e

i) fique ciente de que a presente requisicdo judicial ndo se submete ao
procedimento de dispensa de licitacdo da lei n°® 8.666/93, ndo depende
de dotacdo orgamentaria ou empenho, bem como esta submetida a
fiscalizacd@o e a prestacdo de contas apenas perante este Juizo, pois se
trata de medida judicial de efetivacdo da tutela concedida.

[...]

Cumpra-se com urgéncia, servindo cépia como oficio. 124 [grifos nossos]
Observe-se que, nesse caso, determinou-se que os medicamentos fossem
adquiridos através da Geréncia Administrativa do HUSM, que é o hospital-escola
pertencente a UFSM, sendo essa Ultima uma autarquia federal e, portanto, as
compras observariam os precos pagos pelo governo, até porque, de acordo com o

que foi ordenado pelo proprio magistrado, tais aquisicdes deveriam observar a tabela
CMED.

123 CPF do beneficiario suprimido.

124 BRASIL. Justica Federal da 4% Regido. Sentenc¢a judicial nos autos do Processo n 5001849-
45.2016.4.04.7102/RS
<https://wwwz2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValo
r=50018494520164047102&selOrigem=RS&chkMostrarBaixados=&todasfases=S&selForma=NU&tod
aspartes=&hdnRefld=&txtPalavraGerada=&txtChave=> Acesso em 19.jun.2017.
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Veja-se que o0 magistrado procurou deixar claro que tal requisicdo ndo equivalia
ao procedimento de dispensa de licitagcdo, ou seja, o fato de ter sido determinada a
compra de insumos por meio de deciséo judicial ndo era um aval para que o setor
responsavel pelas compras do HUSM deixasse de observar as regras de licitacao.

Interessante ainda é a preocupacao do juiz quanto ao destino dos farmacos
nas hipéteses da alinea ‘h’, quais sejam, no caso de falecimento do paciente ou
findado o tratamento, resguardando-se de que os produtos seriam destinados a outros
pacientes do HUSM, em uma nitida intencdo de garantir que as cifras publicas nédo
fossem dispendidas em véo.

Ainda no caso dos farmacos, outra questdo polémica, diz respeito a compra
qgue leva em consideracdo a marca do produto em detrimento de seu principio ativo.

Muitas vezes, o Estado se obriga a fornecer medicamento observando a marca
do produto, uma vez que assim foi determinado na decisao judicial, que se baseou em
laudo médico indicando determinada marca, apesar de haver outro de mesmo
principio ativo inclusive disponibilizado pelo SUS'?5,

Embora haja muita resisténcia no meio médico quanto a prescricdo de
medicamentos de mesmo principio ativo que marcas referentes, caso a aquisicao as
expensas dos recursos publicos observe tdo somente o principio ativo do insumo,
poderdo outras pessoas ser beneficiadas devido a economia gerada pela compra
alternativa.

De acordo com o art. 3° da a Lei n® 6.360/76, sdo denominados:

XX - Medicamento Similar — aquele que contém 0 mesmo ou 0S mesmos
principios ativos, que apresenta a mesma concentragdo, forma
farmacéutica, via de administracéo, posologia e indicagéo terapéutica e
gue é equivalente ao medicamento registrado no 6rgao federal
responsavel pela vigilancia sanitaria, podendo diferir somente em
caracteristicas relativas ao tamanho e forma do produto, prazo de validade,
embalagem, rotulagem, excipientes e veiculos, comprovada a sua eficacia,
seguranca e qualidade, devendo sempre ser identificado por nome comercial
ou marca; (Redac&o dada pela Lei n® 13.235, de 2015) (Vigéncia)

XXI — Medicamento Genérico — medicamento similar a um produto de
referéncia ou inovador, que se pretende ser com este intercambiavel,
geralmente produzido apos a expiragdo ou rendncia da protecdo patentaria
ou de outros direitos de exclusividade, comprovada a sua eficacia, seguranca
e qualidade, e designado pela DCB ou, na sua auséncia, pela DCI; (Inciso
incluido pela Lei n® 9.787, de 10.2.1999)

XXII — Medicamento de Referéncia — produto inovador registrado no érgéo
federal responsavel pela vigilancia sanitaria e comercializado no Pais, cuja

125 SIQUEIRA, Paula Sue Facundo de. Judicializacdo em Saude no Estado de Sao Paulo. Conselho
Nacional de Secretarios da Salde. <http://www.conass.org.br/biblioteca/pdf/colecao2015/CONASS-
DIREITO_A_ SAUDE-ART_29.pdf> p. 9. Acesso em 3.jul.217.
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eficicia, seguranga e qualidade foram comprovadas cientificamente junto ao
orgao federal competente, por ocasiao do registro; (Inciso incluido pela
Lei n°® 9.787, de 10.2.1999)126

Veja-se que tanto o produto similar quanto o genérico devem observar as
mesmas composic¢des do seu de referéncia, ter comprovada sua “eficacia, seguranga
e qualidade” e o devido registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA,
motivo pelo qual ndo parece razoavel que a compra de medicamentos com recursos

publicos se dé pela marca do produto.

3.4 PONTOS ADICIONAIS RELEVANTES SOBRE A MATERIA

3.4.1 RECOMENDAGCAO N° 31 DO CNJ

O Conselho Nacional de Justica — CNJ, preocupado com o significativo
aumento de provimentos jurisdicionais concedendo o acesso a prestacdo médica as
expensas dos entes publicos, editou a Recomendacgéo n® 31, de 30 de marco de
2010.

Em linhas gerais, tal recomendacéo objetiva que o magistrado se assegure ao
maximo sobre a efetiva necessidade da concessao da prescricdo médica, a dosagem
precisa no caso de medicamentos, permitam o contraditorio por parte dos gestores
publicos, instiga as escolas da magistratura a inserirem em seus cursos de formacéao
programas de direito sanitario e seminarios relacionados a essa area, dentre outras
sugestdes, tudo com a finalidade de que nédo sejam dispendidos recursos publicos
sem real necessidade.

Interessante é o conteudo do inciso |, alinea ‘a’, orientando os Tribunais de

Justica dos Estados e os Tribunais regionais Federais a,

até dezembro de 2010 celebrem convénios que objetivem disponibilizar apoio
técnico composto por médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados
na formacao de um juizo de valor quanto a apreciacao das questdes clinicas

126 BRASIL. Lei n° 6.360, de 23 de setembro de 1976.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6360.htm> Acesso em 3.jul.2017.
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apresentadas pelas partes das agfes relativas a salde, observadas as

peculiaridades regionais;*?’

Foi assim que se deu o surgimento dos Nucleos de Apoio Técnico do Poder
Judiciario - NAT-Jus, que contam com 0 apoio de profissionais da saude e cujo
objetivo é fornecer subsidios técnicos, tais como informac6es sobre o fornecimento
de medicamentos e insumos em geral, exames, procedimentos de urgéncia e
emergéncia, bem como os eletivos, leitos em unidades de terapia intensiva (UTI),
tratamento médico e insumo nutricional*?8,

Assim, os profissionais especializados na é&rea da Saude trabalham
conjuntamente com o Judiciario como forma de maximizar a eficiéncia das decisées

judiciais nas demandas de saude.

3.4.2 MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

Tramita no Supremo Tribunal Federal o Recurso Extraordinario n® 566.471129,
pelo qual se discute a obrigatoriedade de o Estado em fornecer medicamento de alto
custo aqueles que ndo possuem condi¢des financeiras de arcar com a sua aquisi¢ao.

Reconhecida a repercussao geral sobre a matéria em 03 de dezembro de 2007,
sobre o referido RE ainda nédo foi dado pronunciamento definitivo. O processo havia
sido levado a julgamento, no entanto, foi suspenso em virtude do pedido de vista
formulado do Ministro Roberto Barroso em 15 de setembro de 2016.

Pertinente, contudo, fazer referéncia & manifestacdo do relator do processo,

Ministro Marco Aurélio, de acordo com o Informativo n°® 839 do STF:

O ministro Marco Aurélio (relator) desproveu o recurso extraordinario. Em seu
voto, afirmou que reconhecer o direito individual a oferta, pelo Estado, de
remédio de alto custo nado incluido na Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacédo em
Carater Excepcional depende de comprovada imprescindibilidade —
adequacdo e necessidade — ou impossibilidade de substituicdo do
farmaco. E necessario demonstrar, ainda, a incapacidade financeira do

127 BRASIL. Conselho Nacional de Justica; Recomendagdo n° 31/2010. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/recomendacao/recomendacao_31 30032010 22102
012173049.pdf> Acesso em 26.jun.2017

128 BRASIL. Estado do Acre. Tribunal de Justica. Atual gestdo do TJAC institui Nucleo de Apoio
Técnico em Saude. Disponivel em: <https://www.tjac.jus.br/noticias/atual-gestao-do-tjac-institui-
nucleo-de-apoio-tecnico-em-saude/> Acesso em 26.jun.2017

129 BRASIL. Andamento do Recurso Extraordinario n°® 566.471. Supremo Tribunal Federal.
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2565078> Acesso em
26.jun.2017.
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enfermo e dos membros da familia solidaria, respeitadas as disposicoes
sobre alimentos previstas nos arts. 1.694 a 1.710 do Cadigo Civil (CC).

O relator rememorou que, no Pais, ha a Politica Nacional de Medicamentos.
Por meio dela, elaboram-se listas de remédios a serem distribuidos aos
necessitados, com destaque para o Programa de Medicamentos de
Dispensacao em Carater Excepcional, referente as medicacdes de alto custo
ou excepcionais. Mencionou, também, ser esperado que essas politicas
levem, progressivamente, a distribuicdo universal e ao uso racional de
medicamentos.

Entretanto, ressaltou ndo estar em discusséo o controle jurisdicional do mérito
amplo dessas politicas, e sim a tutela judicial de situacdes especiais, quando
ndo alcancadas por essas medidas. Afinal, ndo caberia ao Poder Judiciario
formular politicas publicas, mas corrigir injusticas concretas.

Assim, verificada a transgressdo ao minimo existencial, o direito
individual a satde se revelariaimponderavel frente aos mais relevantes
argumentos de ordem administrativa. E o caso do comprometimento de
politicas de universalizagdo da prestacdo aos demais cidaddos e de
investimentos em outras &reas. Objecdes de cunho administrativo nao
podem prevalecer diante de ofensas ao minimo existencial. Argumentos
genéricos ligados ao principio estruturante da separacdo de Poderes
tampouco tém sentido pratico em face de inequivoca transgressao a
direitos fundamentais.

Ainda segundo o relator, para a configuracdo do minimo existencial passivel
de tutela mediante intervencdo judicial, seria imperioso verificar a
imprescindibilidade do medicamento para a concretizacao do direito a saude
— elemento objetivo— e a incapacidade financeira de aquisicdo — elemento
subjetivo.

A imprescindibilidade estaria configurada quando provado que o estado
de salde do paciente reclama o uso do medicamento de alto custo
ausente dos programas de dispensagcdo do governo para o procedimento
terapéutico apontado como necessario ao aumento de sobrevida ou a
melhora da qualidade de vida, condi¢des da existéncia digna do enfermo. Tal
prova se daria em processo e por meio de laudo, exame ou indicagdo médica
licita.

Nesse caso, caberia ao Estado prova em contrario tanto da inadequacédo
como da desnecessidade do medicamento. Revelada a sua absoluta
inutilidade ou, ao menos, a inequivoca inseguranca quanto a resultados
positivos, bem como a existéncia de outro farmaco com menor custo e mesma
eficacia, a imprescindibilidade seria afastada.

O segundo elemento a ser considerado é a incapacidade financeira. O dever
de tutela estatal do minimo existencial estaria definitivamente configurado se
provada a auséncia de capacidade financeira para a aquisicdo de medicagéo
reconhecidamente adequada e necesséria ao tratamento de saude do
individuo. Tal ética estaria em conformidade com as decisdes do STF.
Quanto a situagdo financeira do paciente, o relator frisou que, na familia
contemporénea, ndo pode haver direitos sem responsabilidades. A igualdade
e a autonomia dos integrantes reclamam reciprocidade e solidariedade. Essa
concepcao é clara no art. 229 da Constituicdo, segundo o qual os pais tém o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores; e os filhos maiores, o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. O
dispositivo abrange, portanto, os deveres de cuidado com a sadude como
manifestacdo cogente de solidariedade familiar. Logo, a dignidade humana,
considerado o direito a saude, seria comprometimento ndo s6 do Estado mas
também da familia. E, tendo em vista que ndo ha hierarquia formal entre
esses diferentes deveres de solidariedade, cabe ao intérprete harmonizé-los.
Por ser especifico, o dever familiar precede o estatal, que é custeado por toda
a sociedade por meio de tributos. Nesse sentido, o Estado atua
subsidiariamente, ou seja, exclusiva ou complementarmente, a depender do
nivel de capacidade financeira da familia solidaria.
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Entretanto, para o relator, ainda que os deveres de solidariedade familiar
estejam presentes, 0 minimo existencial dos membros da familia deve ser
respeitado. A obrigacdo dos familiares € limitada pela capacidade financeira
de custeio dos direitos basicos — saude, educacéo, alimentacdo, moradia —
de si mesmos e dos parentes mais préximos. Dessa forma, o dever solidario
de cada um surge apenas quando ndo prejudicado o sustento individual do
préprio minimo existencial e o dos familiares mais proximos, assim
categorizados conforme a disciplina legal pertinente. Para isso, as nuances
de prioridades devem ser resolvidas pela observancia das regras do Cédigo
Civil sobre a estrutura da familia, das relacdes de parentesco e dos deveres
alimentares.

De acordo com o art. 1.694 do CC, o direito aos alimentos esta vinculado as
relagcdes conjugais, de unido estavel e de parentesco. Quanto as relagdes
conjugais hétero e homoafetivas, a obrigacédo recai sobre o cbnjuge; ja no
caso da unido estavel, o companheiro é o responsavel.

Quanto ao parentesco, tanto na rela¢éo natural quanto na civil, ou até mesmo
na socioafetiva, o dever observaria o art. 1.697 do CC (“Na falta dos
ascendentes, a obrigagdo de alimentos cabe aos descendentes, guardada a
ordem de sucessao e, na falta destes, aos irmaos, assim germanos como
unilaterais”). O dispositivo abarcaria as relagées de parentesco em linha reta
e colateral, caso em que, aquelas precederiam estas.

Nesse sentido, considerando-se parentes em linha reta, a obrigagéo
prioritaria € dos pais (ascendentes em primeiro grau). Tal responsabilidade
pode recair de forma exclusiva, sucessiva ou complementar sobre os demais
ascendentes, avos ou bisavés (CC, art. 1.696). Na auséncia dos ascendentes
ou na incapacidade financeira deles, o dever ¢é atribuido aos descendentes,
observada a ordem de sucesséo (filhos, netos e assim por diante).

Na falta de ascendentes e descendentes, surge o dever de solidariedade por
relacdo de parentesco em linha colateral, considerados os irméos, germanos
ou unilaterais.3°

A Politica Nacional de Medicamentos — PNM a que se refere o ministro faz parte
da Politica Nacional de Saude — PNS, é um conjunto de diretrizes, prioridades e
decisbes na area farmacéutica e tem como objetivos “garantir a necessaria seguranca,
eficacia e qualidade destes produtos, a promocdo do uso racional e 0 acesso da
populacdo aqueles considerados essenciais™?!, instituida pela Portaria n° 3.916, de
30 de outubro de 1998, do Ministério da Saude. Por sua vez, o Programa de
Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional, formalizado pela Portaria n°
Portaria n°® 1.654, de 11 de agosto de 2004, possibilita o fornecimento de
“‘medicamentos de nivel ambulatorial para portadores de doencas cronicas de baixa
prevaléncia ou raras, a exemplo das doenca (sic) de Alzheimer, parkinson, esclerose

multipla, osteoporose, puberdade precoce, hepatites, fibrose cistica”?,

130 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n° 839.
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo839.htm> Acesso em 26.jun.2017
131 BRASIL. Ministério da saude. Politica Nacional de Medicamentos.

<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_medicamentos.pdf> Acesso em 3.julho.2017.
132 RODRIGUES, Carolina de Miranda. Estado esclarece sobre acesso a Medicamentos de Alto
Custo <http://www.saude.mt.gov.br/noticia/1523> Acesso em: 27.jun.2017.
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Percebe-se que, no entendimento do ministro, o Estado teria responsabilidade
em fornecer farmacos que ndo estejam contemplados pelas politicas supracitadas
desde que comprovada a imprescindibilidade ou a impossibilidade de substituicdo do
remedio.

Observa-se ainda que o voto do ministro se segue tecendo argumentos sobre
o0 minimo existencial, no sentido de que, sendo a prestacdo Estatal a Unica forma de
garantir que o sujeito possua o minimo de vida digna, quando ndo tem como prové-lo
ou de té-lo provido pela sua familia, ndo ha escusa para aquele, o que vai ao encontro

do que ja foi discorrido anteriormente sobre o minimo existencial.

3.4.3 MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS PELA ANVISA

Outra questéo polémica diz respeito ao fornecimento de medicamentos nao
registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA.

Primeiramente, deve-se esclarecer que a jurisprudéncia tem entendido que o
fato de o medicamento postulado néo estar previsto na lista daqueles fornecidos pelo
Sistema Unico de Salde nio exime o Estado de fornecé-los, desde que possua
registro na ANVISA.

Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. AUSENCIA NA
LISTA BASICA DO SUS. PREVALENCIA DA LEI 8.080/90. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. 1. Apresentado como Unico 6bice ao fornecimento de
medicamento, a auséncia do farmaco na lista basica do SUS, embora possua
registro na ANVISA, ndo exime o estado de prestar ao cidadao o necessario
atendimento, em enlevo ao direito a vida e a saude previsto na Lei
8.080/1990, méxime na hipétese dos autos, em que o ente estatal ndo indicou
substituto. [...] Recurso especial provido®3

Quanto ao fornecimento de medicamentos néo registrados na ANVISA, tramita
no Supremo Tribunal Federal o Recurso Extraordinario n° 657718 — MG, que também

teve seu julgamento adiado.

133 BRASIL. Recurso Especial n® 1585522 — RO. Ementa: ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. AUSENCIA NA LISTA BASICA DO SUS. PREVALENCIA DA LEI 8.080/90.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=6215561
4&num_registro=201600525004&data=20160617&tipo=5&formato=PDF> Acesso em: 3.jul.2017.
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Oportuno, no entanto, fazer-se referéncia ao voto do Ministro Luiz Roberto

Barroso, que gerou a seguinte ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL. MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA
ANVISA. IMPOSSIBILIDADE DE DISPENSACAO POR DECISAO JUDICIAL,
SALVO MORA IRRAZOAVEL NA APRECIACAO DO PEDIDO DE
REGISTRO.

1. Como regra geral, o Estado n&o pode ser obrigado a fornecer
medicamentos nao registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa) por deciséo judicial. O registro na Anvisa constitui protecao a saude
publica, atestando a eficacia, seguranca e qualidade dos farmacos
comercializados no pais, além de garantir o devido controle de pregos.

2. No caso de medicamentos experimentais, i.e., sem comprovacao cientifica
de eficacia e seguranga, e ainda em fase de pesquisas e testes, ndo ha
nenhuma hipétese em que o Poder Judiciario possa obrigar o Estado a
fornecé-los. Isso, é claro, ndo interfere com a dispensacéo desses farmacos
no ambito de programas de testes clinicos, acesso expandido ou de uso
compassivo, sempre nos termos da regulamentacgéo aplicavel.

3. No caso de medicamentos com eficacia e seguranga comprovadas e testes
concluidos, mas ainda sem registro na Anvisa, o seu fornecimento por
decisdo judicial assume carater absolutamente excepcional e somente
podera ocorrer em uma hipétese: a de irrazoavel mora da Anvisa em apreciar
o pedido (prazo superior a 365 dias). Ainda nesse caso, porém, seré preciso
gue haja prova do preenchimento cumulativo de trés requisitos. S&o eles: (i)
a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil; (ii) a existéncia
de registro do medicamento pleiteado em renomadas agéncias de regulacéo
no exterior (e.g., EUA, Unido Europeia e Japao); e (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico registrado na Anvisa. Ademais, tendo em vista que o
pressuposto basico da obrigagéo estatal € a mora da agéncia, as agdes que
demandem fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa deverao
necessariamente ser propostas em face da Unié&o.

4. Provimento parcial do recurso extraordinario, apenas para o fim de
determinar o fornecimento do medicamento pleiteado, tendo em vista que, no
curso da acao, este foi registrado perante a Anvisa e incorporado pelo SUS
para dispensacdo gratuita. Afirmacdo, em repercussdo geral, da seguinte
tese: “O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais, sem eficacia e seguranca comprovadas, em nenhuma
hipétese. Ja em relagcdo a medicamentos néo registrados na Anvisa, mas com
comprovacao de eficacia e segurancga, o Estado somente pode ser obrigado
a fornecé-los na hipétese de irrazoavel mora da Agéncia em apreciar o pedido
de registro (prazo superior a 365 dias), quando preenchidos trés requisitos:
(i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil; (i) a
existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacao
no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no
Brasil. As a¢bes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro
na Anvisa deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido”*3*,

No caso em tela, a demanda havia sido proposta em 2011 e, durante o ano de
2013, o medicamento acabou sendo reconhecido pela ANVISA. Ainda assim, o STF

entendeu pela da repercussao geral da matéria, levando-se o feito a julgamento.

134 RECURSO EXTRAORDINARIO 657.718 — MG. Voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/10/RE-657718-Medicamentos-sem-
registro-Anvisa-vers%C3%A3o-final.pdf> Acesso em 25.jun.2017.



57

Percebe-se o entendimento do Ministro no sentido de que o judiciario ndo se
presta a determinar o fornecimento de farmacos cuja eficacia ndo seja reconhecida
pela ANVISA, sob pena de se por em risco a saude da populacdo, uma vez que nao
domina os conhecimentos técnicos necessarios para atestar se determinado
medicamento serd util para o tratamento a que se busca, ressalvando a hipGtese

excepcional descrita na ementa.
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CONCLUSAO

O presente trabalho dedicou-se a problematica que enfrentam os magistrados
guando postos frente a uma demanda na qual se pleiteia a efetivacdo do direito a
saude.

Primeiro, assentou-se a enorme relevancia dos direitos fundamentais, ainda
mais por estarem positivados na Constituicdo Federal - norma maxima do Estado
brasileiro - dentre os quais estdo inseridos os direitos sociais e, nesses, o direito a
saude.

O direito a saude é ainda, com base nos preceitos constitucionais, enquadrado
no conceito de minimo existencial.

Ao explicitar em sua Lei Suprema que “a saude é direito de todos e dever do
Estado”, o poder publico ndo pode se eximir da responsabilidade de tal prestacgao,
sendo ainda que dita responsabilidade € solidaria entre os entes federados, por forca
do art. 23, Il, da CF.

Ainda, o direito a saude enquanto direito social possui carater prestacional,
exigindo uma atuacao positiva por parte do Estado. De fato, como forma de dar
efetividade a esse dever, estruturou-se o Sistema Unico de Saulde, que ja era
delineado na proépria Constituicdo, vindo a legislagéo infraconstitucional a concretiza-
lo.

Ocorre que, em meio as suas mdultiplas acbes de carater publico, o Estado
precisa organizar as suas finangas, o que se da por meio do orcamento. E pelo
orcamento que o Estado planeja suas receitas e despesas, promulgando o PPA, a
LDO e a LOA, todas leis infraconstitucionais e em ambito de cada esfera de governo.
Obviamente, o Estado acaba por ndo conseguir atender a todos os individuos que
buscam a prestacdo publica a salde, uma vez que seus recursos ficam limitados a
arrecadacéao estatal.

Assim, no momento em que um individuo encontra uma barreira quando
procura a assisténcia publica de saude por correr o risco de sucumbir a espera da
prestacdo meédica adequada ou por ndo haver tratamento eficaz disponivel no SUS,
encontra no Poder Judiciario a esperanca de um provimento jurisdicional que force os

entes federados a efetivarem seu direito a saulde.
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A chamada judicializacao da saude é causa de grande preocupacao até mesmo
no meio juridico, ja que interfere de forma consideravel no planejamento estatal
orcamentario.

No entanto, ndo pode o julgador decidir de forma contraria a Constituicdo, que
naturalmente deve prevalecer quando conflitada com a norma infraconstitucional, nem
distante do contexto social brasileiro. Assim, sopesados os interesses conflitantes
discorridos nesse trabalho, o direito fundamental a saude, enquanto enquadrado no
gue se considera como minimo existencial, deve ser priorizado ao mero interesse
econdmico do Estado. Tal escolha poderia ser diferente se envolvesse um direito que,
ainda que fundamental, ndo esteja inserido na ideia de minimo existencial.

N&o pode prevalecer a tese de que o Estado ndo esta mais obrigado aquilo que
ultrapassar suas projecdes quando ele mesmo alocou recursos de forma
desproporcional, contemplando-se outras ac¢des publicas de menor relevancia
enquanto sua populacdo sucumbe a espera da prestacéo a saude adequada.

E claro que n&do se deve admitir uma decisdo absurda, arbitraria e irrazoavel,
gue conceda todo e qualquer pleito indistintamente, sob pena de o Judiciario ser
responsavel pela completa desestruturacao financeira do pais.

Até o momento, a doutrina ainda nao firmou parametros objetivos que possam
ser utilizados pelos magistrados como suporte as suas decisdes nos pleitos de saude.
No entanto, podem ser elencados alguns critérios de melhor escolha, com a finalidade
de se chegar o mais préximo de um equilibrio entre as duas pretensdes conflitadas,
objetivando-se minimizar os impactos econdmicos da judicializacdo da saude,
podendo ser apontados, apenas a titulo exemplificativo: (a) a comprovacgao que houve
pedido administrativo que foi negado e que ndo ha tratamento eficaz alternativo
fornecido pelo SUS; (b) a urgéncia na prestacéao; (c) a opcdo de compra pelo principio
ativo do medicamento; (d) a compra através de ente publico; (e) a observacédo da
Recomendacao n° 31/2010 do CNJ.
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