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Resumo: A judicializacdo da salde é espécie de um fendmeno juridico contemporaneo
conhecido como controle judicial de politicas publicas. Com efeito, com a ordem juridica
inaugurada pela Constituicdo de 1988, um novo horizonte para a efetiva libertacdo do homem e
construcao da cidadania se abre, mormente com a positivacéo dos direitos sociais, reconhecidos,
doravante, como verdadeiros direitos fundamentais, efetivos direitos subjetivos, como o0 é o
direito a satde. As demandas judiciais contra o Estado pleiteando medicamentos e tratamentos
médicos aumentam exponencialmente. Contudo, 6bices se contrapdem a concretizacdo desses
direitos, e em especial o direito a saude. Os maiores obstaculos a concretizagdo sdo dois
argumentos: a reserva do possivel e a caracterizacdo dos direitos sociais como norma
constitucional programatica.
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Abstract: Health litigation is kind of a legal phenomenon today known as judicial review of
public policies. In fact, with the legal system inaugurated by the 1988 Constitution, a new
horizon for effective human liberation and construction of citizenship opens, especially with the
reversal of social rights, recognized now as true fundamental rights, effective subjective rights,
like the right to health.
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1 INTRODUCAO

A saude é reconhecidamente um direito social fundamental, indissociavel do
direito a preservacdo da vida. A experiéncia democratica incipiente no Brasil,
contextualizada em uma Ordem Juridica eminentemente social, fundada na dignidade
do ser humano, exige que se reafirme e garanta a eficacia das normas definidoras dos
direitos fundamentais sociais, dentre eles o direito a salde.

Com efeito, o0 art.6° da Constituicdo da Republica de 1988, elenca, dentre os
direitos sociais, a saude. Ja na diccdo do art.196 da Carta Politica, a “saude ¢é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as


mailto:neusane@msn.com

acOes e servigos para sua promocdo, protecao e recuperagdo.” Em 1946, a OIT definiu
satde como “um estado completo de bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a
auséncia de doenga ou enfermidade.”

Como se pode vislumbrar, o conceito de saiude ¢ amplo, e integra desde politicas
publicas especificas, desde a prevencdo e protecdo, passando por condigdes sanitarias
favoraveis nas comunidades carentes, meio ambiente ecologicamente equilibrado e por
fim na recuperacéo, por meio de intervengdes médicas e medicamentosas.

O presente trabalho pretende discutir o aspecto da prestacdo de tratamentos e
fornecimento de medicamentos por parte da Administracdo Publica, sem deixar de
adentrar, quando necessario for, em outros aspectos relevantes ao desiderato que se
propde sobre outras dimensdes do direito a satde.

A Judicializacdo da Saude é tema controvertido, mormente quando contrastado
com a Teoria da Reserva do Possivel, de origem na jurisprudéncia alema, e que foi
incorporada ao cenario nacional, embora com algumas adaptacGes. A teoria em
comento, da maneira como foi incorporada na jurisprudéncia patria, postula que as
prestacbes do Estado a atender os direitos sociais devem estar afinadas com a
capacidade orcamentaria do mesmo, ou seja, com 0s recursos de que dispde para as
prestacOes positivas para a promocdo do bem estar social, tudo dentro de uma
proporcional discricionariedade da Administracdo Publica.

Ha corrente doutrinaria que tem negado ao direito a salde o carater de direito
subjetivo, alegando ter tdo somente a natureza de norma constitucional programatica.

Todavia, esse entendimento tem sido combatido por outros juristas que néo
admitem normas constitucionais desprovidas de normatividade e aplicabilidade,
mormente as definidoras de direitos fundamentais sociais.

Portanto, inicialmente se abordara a questdo dos direitos fundamentais, sua
construgéo historica, buscando demonstrar o carater de verdadeiro direito subjetivo do
direito a satde, demonstrando sua intima conexdo com o direito a preservacao da vida,
sendo esta 0 pressuposto da dignidade.

Logo em seguida buscara entender a teoria do custo dos direitos, que exalta a
dimensdo econdmica da ciéncia juridica, assunto outrora alheio a este ramo do
conhecimento. Buscard compreender a reserva do possivel, como ela foi incorporada na
jurisprudéncia patria e sua importancia como limitacdo da eficacia dos direitos

fundamentais sociais.



Por ultimo tentar-se-4 explicar o fendbmeno da judicializacdo da saude, seus
impactos e importancia na garantia do direito a saude, e como a intervencao judicial em
area antes exclusiva ao Poder Legislativo e Executivo, pode contribuir para aperfeigoar

as politicas publicas na area da saude.

2 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O direito a saude recebeu positivacdo na Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil de 1988, a denominada constituicdo cidadd, o que representou uma inovagédo
na ordem juridica brasileira, embora o tema ndo fosse “de todo estranho ao nosso direito
constitucional anterior, que dava competéncia a Unido para legislar sobre defesa e
protecdo da salde; mas isso tinha sentido de organiza¢do administrativa de combate as
endemias e epidemias. Agora é diferente, trata-se de um direito do homem”. (Silva,
2007, p. 185)
Assim, vislumbra-se que, ao inserir esse direito na Carta Magna, o constituinte o fez
conferindo-lhe a natureza de um direito fundamental social. Com efeito, verifica-se a
sua alocacdo no texto constitucional, topograficamente, no Titulo Il (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais), Capitulo 1l (Dos Direitos Sociais), art.6°, o que lhe confere a
fundamentalidade formal, mas ndo s6 esta, como também a material, em vista da
peculiar caracteristica desse direito, umbilicalmente ligado a preservagdo da vida.

Mais a frente, na Carta Constitucional, ainda, se tem a pormenorizacao
normativa do direito a saude, conforme os preceitos dos arts. 196 a 200, insertos na
Secdo Il (Da Saude), do Capitulo Il (Da Seguridade Social), do Titulo VIII (Da Ordem
Social). O art.196, da CRFB/88, é expresso em dizer que a satde é um direito de todos e
um dever do estado.

O direito a salde, portanto, se apresenta como um direito social prestacional, ou
seja, um direito de segunda geracdo (ou dimensdo), o que leva parcela da doutrina,
embora, evidencia-se, hoje minoritaria, a negar-lhe o carater de direito subjetivo,
reconhecendo-lhe tdo somente a natureza de norma constitucional programatica.
Cumpre esclarecer que o conceito de saude é amplo, e integra desde politicas publicas
especificas, a prevencdo e protecdo, passando por condigdes sanitarias favoraveis nas
comunidades carentes, o controle de epidemias e endemias, a vigilancia sanitaria, o
bem-estar da populacdo, fisico e mental, e por fim na recuperacdo, por meio de

intervencdes médicas e medicamentosas, entre outros fatores determinantes. Assim,



extrai-se do art. 3°, da Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990, esse amplo conceito de
saude, in verbis:

Art. 3° A salde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, 0 meio ambiente, 0
trabalho, a renda, a educagdo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e
Servigos essenciais; os niveis de salide da populagdo expressam a organizagao
social e econdmica do Palis.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as ac¢Oes que, por forca do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condicdes de bem-estar fisico, mental e social.

O direito sanitario é hoje, reconhecidamente, um ramo autdbnomo do Direito,
porque possui normas, principios e categorias juridicas proprios. A tendéncia, cada vez
mais acentuada, de estruturar o pensamento juridico a partir da protecdo de bens que
pressupde uma logica de tutela diferenciada legitima a concepgdo de um ramo do
Direito que se ocupa das normas que protegem a salde humana, em suas mais variadas
dimens@es. Resta evidente que o direito sanitario ndo pode ser enquadrado na decadente
summa divisio entre direito pablico e privado, pois é integrado por normas que seriam
tipicas de direito ptblico, como as que disciplinam o Sistema Unico de Satde (SUS), e
também por aquelas que seriam consideradas de direito privado, como as que regem as
relacGes que se travam entre particulares a respeito da prestacdo de um determinado
servico de saude.

Dessa forma, afirmar um direito a saude ndo € simplesmente conceder a
possibilidade juridica de se exigir do Estado um determinado tratamento, exame ou
medicamento. O Estado, por meio de politicas publicas, devera garantir a saide em seu
mais amplo aspecto, implementando a universalizagdo do saneamento bésico, do
tratamento e fornecimento de &agua, erradicar a pobreza e eliminar condicfes
desfavoraveis e adversas a populacdo, como a violéncia e 0 medo (uma vez que se
engloba na saude o bem-estar fisico e mental), viabilizar a moradia digna, a higidez do
meio ambiente, por meio da atuacdo dos oOrgdos integrantes do SISNAMA (Sistema
Nacional do Meio Ambiente), enfim, concretizar todas as condicionantes elencadas no
art. 3° e seu paragrafo unico, da Lei n° 8.080/1990. N&o € exagero dizer que a tarefa do
Estado é extremamente complexa.

Mas, no presente trabalho, por suas limitagdes, ndo se buscara analisar esse
amplo aspecto do direito a saude. O que se pretende € compreender o fenébmeno
denominado “jucializagdo da saude”, suas causas, efeitos e impactos, bem como o limite
da jurisdigdo quando interfere nas politicas publicas do Estado, as quais séo viabilizadas
pelo Poder Executivo e Legislativo.



Destarte, ante a singela apresentacdo expendida acima, cumpre tecer algumas
consideracBes sobre a natureza juridica do direito a salde, bem como fazer uma
pequena exposicao sobre a afirmagdo (construcdo) histdrica dos direitos fundamentais,
em especial dos direitos sociais, para ao final deste capitulo afirmar a normatividade
deste direito (a saude) e a posicdo juridica que o mesmo confere aos seus titulares em
face do Estado, quando este ndo cumpre o0 seu dever constitucionalmente estabelecido.
E o que se intenta fazer abaixo.

3 0 CUSTO DOS DIREITOS E A RESERVA DO POSSIVEL.

Como esclarecido acima, os direitos fundamentais sociais sdo concebidos
cronologicamente em geracdes. Destacam-se, para os fins deste trabalho, as duas
primeiras geracOes: os direitos individuais, também conhecidos como liberdades
negativas, ou simplesmente direitos de liberdade e os direitos de segunda geracao,
consubstanciados em direitos econdmicos, sociais e culturais, também conhecidos como
liberdades positivas.

Também é de destacar que parcela da doutrina, embora hoje minoritaria, sonega
aos direitos fundamentais sociais o carater de direito subjetivo, alegando a
impossibilidade de se acionar o judiciario para concretiza-los. Como esclarecido linhas
acima se pode reconhecer a feicdo programatica a determinadas normas definidoras de
direitos sociais, mas ndo se admite semelhante raciocinio para o direito a saude. Este
tem natureza de direito subjetivo, uma vez que umbilicalmente e imediatamente ligado
ao direito a preservacao da vida e ao principio da dignidade humana.

E de se reconhecer que os direitos sociais prestacionais exigem uma atuacio do
Estado no sentido de disponibilizar bens e servigos a populagdo, o que, como se sabe, é
dispendioso. No entanto, como ndo se pode olvidar, 0s recursos estatais sdo escassos, 0
que gera uma real barreira para a concretizacdo dos direitos sociais. Nesse contexto, se
apoia o entendimento que nega eficacia as normas definidoras de direitos sociais. E,
ainda nesse sentido, se sustentam as teses que conferem plena eficacia e normatividade
aos direitos fundamentais de primeira geracédo, as liberdades negativas, negando esses
atributos aos direitos fundamentais de segunda geragao.

E que, conforme esse entendimento, os direitos fundamentais de primeira
geracdo, por exigirem simplesmente uma abstencao do Estado, néo geraria custos, sendo

imediatamente aplicaveis, gozando de plena eficacia e normatividade. J& os direitos



sociais, por exigirem uma atuacdo do Estado, no sentido de prestacbes materiais,

estariam condicionados as receitas estatais, as quais sdo limitadas.

Esse entendimento, diga-se infundado, cai por terra com a obra The cost of rights
— Why Liberty Depends on Taxes, de autoria de Stephen Holmes e Cass Sustein. Esses
autores defendem, com respaldo em dados fidedignos, que ndo s6 os direitos
fundamentais de segunda geracdo oneram os cofres publicos, mas também os classicos
direitos de liberdade exigem investimentos publicos para que sejam viabilizados. Traz
esses autores, para a seara da ciéncia juridica, a dimensdo econdmica do custo dos
direitos. A licdo desses autores, citada por Ana Carolina Lopes Olsen (2006, p. 194-
195), € sintetizada da seguinte forma:

Onde ha um direito, hd uma acdo para defendé-lo, € uma maxima legal classica.
Individuos gozam de direitos, num sentido legal como oposto a moral, somente se males
por eles sofridos forem justa e previsivelmente reprimidos pelo seu governo. Este
simples fato revela a inadequacgéo da distin¢do entre direitos negativos e positivos. Ele
demonstra que todos os direitos legalmente protegidos sdo necessariamente direitos
positivos. Direitos sdo custosos porque agdes sdo custosas. (...) Quase todo direito
implica um dever correlato, e deveres s6 sdo levados a sério quando seu
descumprimento é punido pelo poder publico servindo-se dos cofres publicos.

Portanto, verifica-se que o argumento segundo o qual ndo se poderia exigir
judicialmente os direitos sociais, incluido o direito a salde, pois 0s mesmos estdo
condicionados a recursos financeiros sempre escassos, enquanto os direitos individuais
de liberdade poderiam sé-lo, ndo mais se sustenta, pois tanto um quanto o outro depende
de acOes estatais para que sejam garantidos e respeitados, e essas a¢fes, em ambos 0s
casos, séo dispendiosas. Logicamente, se reconhece que os custos de efetivacdo dos
direitos sociais sdo mais elevados. Mas o custo destes como fundamento de resisténcia
ao seu reconhecimento como verdadeiros direitos subjetivos ndo é, a partir da obra de
Holmes e Sustein, um dogma inexoravel.

Felipe de Melo Fonte (2009, p. 24), com respaldo em exemplos da realidade
brasileira, demonstra como os direitos fundamentais de primeira geragéo representam
custos, conforme a licdo baixo transcrita:

N&o demanda muita pesquisa a comprovacdo empirica da teoria (do custo dos
direitos) para a realidade brasileira. Em outubro de 2005, por exemplo, toda a sociedade
brasileira foi mobilizada em razéo do Estatuto do Desarmamento (Lei n° 10.826/2003),



que previa em seu art.35, 86°, a realizagdo de referendo sobre a proibigdo do comércio
de armas. O custo do evento foi estimado em duzentos milhdes de reais por Carlos
Velloso, ex-Ministro do Tribunal Superior Eleitoral. Como se sabe, os instrumentos da
democracia semi-direta sdo voltados a efetivacdo dos direitos politicos. Portanto, tais
direitos sdo custosos tanto aqui como alhures.
Outro exemplo para ficar mais claro o ponto. Em 2005, em seu relatorio de execucéo
orcamentaria por programa, consta que o Estado do Rio de Janeiro gastou trezentos e
sete milhGes de reais com prevencdo e combate ao crime; quarenta e cinco milhdes no
reaparelhamento dos érgdos de seguranca publica; um bilhdo, duzentos e cinquenta e
trés milhdes de reais com gestdo administrativa do Poder Judiciario estadual; trezentos e
quarenta e sete milhGes com processamento judiciario; trezentos e sessenta e quatro
milhGes com gestdo administrativa do Poder Legislativo; cento e sessenta e seis milhdes
com manutencao e aperfeicoamento das acOes da defesa civil. Embora estes gastos nédo
sejam exclusivamente voltados a efetividade dos direitos civis e politicos, é inegével
que os nimeros afastam qualquer argumentacdo na defesa da suposta gratuidade destes
direitos.

Portanto, conclui-se que o simples argumento da escassez dos recursos, genérica
e abstratamente alegada, ndo é fundamento para negar efetividade ao direito a saude,
pois, como visto, até os direitos de primeira geracgdo, ditos direitos de liberdade, exigem,
mesmo que em menor escala, a aplicacdo de recursos financeiros pelo Estado para
serem garantidos e respeitados, o que, em Ultima analise, leva-se a dizer que todo direito

tem um custo.

4 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A face negativa da judicializacdo € que ela revela uma patologia: se alguém
precisa ir a Justica para fazer valer seu direito,é sinal de que ele ndo foi reconhecido
espontaneamente. A face positiva é que, em caso de descumprimento do direito, hd uma
instituicdo capaz de impd-lo. Mas muitas situacdes geram controveérsias. Por vezes,
tratamento experimentais , ou no exterior, ou carissimos, desviam recursos que
deveriam acudir outras situacdes e, talvez, um maior nimero de pessoas. Nesses casos,
ndo solucdo juridicamente facil nem moralmente barata. A vida é feita de escolhas, e

isso vale, também, para as politicas publicas (BARROSO, 2010, p. 101).



Atualmente, deve-se reconhecer que o tema tem assumido especial relevancia
pela multiplicagdo de acOes pleiteando medicamentos, tratamentos, exames e demais
prestacdes na &rea da salde. Gandini, Barione e Evangelista de Souza (2010, p.

259)fornecem o seguinte conceito de judicializacao da saude:

A judicializagdo, em linhas gerais, corresponde ao ato de se transferir para o
Poder Judiciario decisdes que a rigor deveriam ser tomadas pelos demais poderes da
Republica (Legislativo e Executivo). Implica em colocar sob a andlise do Poder
Judiciario questdes que envolvem o reconhecimento e concretizacdo de um direito. As
demandas que versam sobre o reconhecimento e concretizacdo de direitos de natureza
social envolvem questBes de grande repercussdo social e politica, o que s6 faz aumentar
a responsabilidade dos 6rgdos jurisdicionais quando da resolucdo desses casos.

Como se verifica pelo conceito acima, a implementacdo e a concretizacdo de
direitos sociais pelo Poder Judiciario é excecdo, pois a regra é que esses direitos, e em
especial o direito a salde, sejam concretizados e garantidos por meio de politicas
publicas, as quais, se bem estruturadas, sdo capazes de atender a dois principios basicos
do direito a saude, quais sejam, o principio da integralidade e universalidade.

Com efeito, ao abrir a secédo Il, do capitulo I1, do Titulo VIII, da CRFB/88, o art.
196, dispbes que a “saude € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servicos para sua promogcao,
protecao e recuperagdo”. Ainda, o art. 198, da CRFB/88, dispde que as ‘“agcdes e
servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Gnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | -
descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigcos
assistenciais; 111 - participacdo da comunidade.

De modo especial, a LOS colabora na definicdo do direito a saude; estrutura o
SUS - tornando claros seus objetivos e suas atribuicOes, as diretrizes que devem
orientar sua organizagdo, direcdo e gestdo, a forma como estdo distribuidas as tarefas
entre as trés esferas de poder e a forma de participacdo da comunidade na gestdo do
sistema em cada uma de suas esferas; disciplina a participacdo dos servicos privados na
prestacdo de assisténcia a salde e a formulagdo e execucdo da politica de recursos

humanos na area da salde; organiza o financiamento do SUS — tratando expressamente



dos recursos, da gestdo financeira, do processo de planejamento e do orcamento,
inclusive das transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros. A LOS §é,
portanto, uma lei-quadro destinada a esclarecer o papel das esferas de governo na
protecdo e defesa da saude, orientando suas respectivas atuacfes para garantir o cuidado
da saude.

Com efeito, ao gestor federal caberd a formulacdo da Politica Nacional de
Medicamentos, o que envolve, além do auxilio aos gestores estaduais e municipais, a
elaboracdo da Relacdo Nacional de Medicamento (RENAME). Ao Municipio, por seu
turno, cabe definir a relacdo municipal de medicamentos essenciais, com base na
RENAME, e executar a assisténcia farmacéutica. O propdsito prioritario da atuacdo
municipal é assegurar o suprimento de medicamentos destinados a atengdo basica a
salde, além de outros medicamentos essenciais que estejam definidos no Plano
Municipal de Saude. O Municipio do Rio de Janeiro, por exemplo, estabeleceu, através
da Resolucdo SMS n° 1.048, de marco de 2004, a Relagdo Municipal de Medicamentos
Essenciais (REMUME), instrumento técnico-normativo que reune todo o elenco de
medicamentos padronizados usados pela Secretaria Municipal de Sadde.

Destarte, verifica-se que ha no Brasil implementada uma verdadeira politica
publica de saude, sendo este 0 meio ordinario de garantir a efetivacdo do direito a salde,
como preconiza a Constituicdo (art. 196). Contudo, ndo se entende que estas politicas
publicas inviabilizariam a postulacdo judicial para pleitear medicamentos, tratamentos,
exames e demais servicos de salde quando estes ndo estiverem contemplados nas
politicas publicas do Estado. Como ja sustentado acima, entende-se que o direito a
salde estd imediatamente ligado ao direito a preservacao da vida, sendo esta a condicao
elementar para o gozo dos demais direitos fundamentais e da dignidade.

Quando um determinado medicamento esteja previsto em uma lista de
fornecimento de um ente politico, ou quando um determinado tratamento esteja previsto
na politica publica de saude, e o fornecimento dos mesmos for negado pela
administracdo publica, ndo haverd que se cogitar da impossibilidade de pleitear ao
judiciario que determine o fornecimento, pois se trata de puro controle de legalidade de
ato administrativo vinculado. Nesse sentido, tampouco se podera alegar que a decisdo
compromete o equilibrio or¢camentario, pois, como ja estd previsto o fornecimento de
servigos e medicamento em politica pablica, o ente ja devia ter previsto as despesas

quando da elaboracéo da lei orcamentaria.



Contudo, a questdo assume conotacdo diversa quando o fornecimento de
medicamentos ou a prestacdo de um servico de salde ndo estiver previsto na lei, ou em
outro ato normativo. Nesse caso entra em cena a questdo do controle judicial de
politicas publicas. A decisdo judicial que condenasse a administracdo a custear um
determinado medicamento ou tratamento, ndo previsto nas politicas publicas de saude
previamente estabelecida, estaria prejudicando o equilibrio or¢camentério, e as vezes
inviabilizando outras politicas publicas garantidoras de outros direitos.

Os que repudiam a interferéncia do Poder Judiciario sustentam que o controle
judicial de politicas publicas seria uma ofensa a democracia e ao principio da separacao
de poderes e que os direitos sociais estariam sujeitos a reserva do possivel, mas no
sentido juridico, ou seja, a escassez seria artificial, pois decorrente de alocacfes de
recursos, ndo podendo o judiciario interferir neste ato discricionario.

Diz-se que seria uma ofensa a democracia, porque 0S juizes, por ndo serem
investidos na fungdo pelo voto popular, ndo teriam legitimidade de interferir na
formulacdo de politicas publicas, pois estas deveriam ficar a cargo do Poder Executivo e
Legislativo, os quais sdo investidos na funcdo pelo voto popular, e representariam
melhor a sociedade. No mesmo sentido, a ingeréncia do judiciario representaria afronta
ao principio da separacdo dos poderes, principio fundamental da Constituicdo,
estabelecido em seu art. 2°, uma vez que a competéncia para fixar o orcamento anual
seria do Poder Executivo com a aprovacao do Poder Legislativo.

Quanto a reserva do possivel, como ja se sustentou linhas acima, se extrai dois
aspectos do conceito. A reserva do possivel podera ser juridica, como na maioria das
vezes 0 é, decorrente da alocagdo dos recursos em determinadas areas, 0 que gera uma
escassez tdo somente artificial em outra area. Ndo € que inexista recursos, mas tdo
somente foram destinados para outra area. Ja a reserva do possivel fatica é aquela que
representa a total auséncia de recursos nos cofres publicos para realizar determinada
prestacao.

Como ja se teve oportunidade de mencionar, a alegacdo da reserva do possivel
ndo pode ser um fato intransponivel, uma verdade absoluta, um argumento genérico e
abstrato. Deve o Poder Publico, na esteira do entendimento do STF, consignado pelo
Ministro Celso de Mello da ADPF n° 45, comprovar a escassez de recursos no caso

concreto. Nesse sentido manifesta-se Vivian Rigo (2007, p. 179):



(...) condicionar a efetivacdo do direito a satde a clausula da ‘reserva do
possivel’, pura e simplesmente, sem a comprovacdo efetiva de
indisponibilidade total ou parcial de recursos e do ndo-desperdicio dos
recursos existentes, € permitir que se construa uma barreira intransponivel
para o alcance de direitos fundamentais, restringindo o que seja
razoavelmente possivel apenas a existéncia de recursos econdmicos
imediatamente disponiveis para a aquisicdo de medicamentos, leitos
hospitalares ou contratacdo de profissionais de salde.

Ainda, é de se lembra que a intervenc¢do judicial na garantia do direito a saude
ndo tem o conddo de modificar todo o orgamento, muito menos alterar as politicas
publicas formuladas pelo Poder Executivo, mas, no caso concreto, deve garantir sempre
0 nucleo essencial dos direitos fundamentais e aplicar o principio da proporcionalidade,
no sentido de proibicdo da protecdo insuficiente. Nesse sentido a licdo de Felipe de
Melo Fonte (2009, p. 29):

Evidentemente, ndo seria razoavel advogar que o juiz sente em sua cadeira e
refaca todo o or¢gamento publico, com base nas suas proprias prioridades, mas
sim que faca uma eventual correcéo, que, de todo modo, € indireta, j& que a
ordem é que se cumpra a decisdo judicial e ndo que seja alterado o
orcamento. Portanto, ndo é dado ao juiz censurar a pe¢a orgamentaria por

inteiro, especialmente em demandas individuais, mas sim pontualmente, e
somente naquilo que disser respeito aos direitos fundamentais.

Conforme ensina Gilmar Ferreira Mendes (2010, p. 395), “o principio da
protecdo do nucleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento do contetdo do direito
fundamental decorrente de restricdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais”.
Portanto, ndo poderia 0 Poder Executivo e o0 Legislativo, ao elaborarem o orcamento,
estabelecendo as politicas publicas, desconsiderar o nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, em especial o direito a salide. Some-se, ainda, o0 principio da
proibicdo da protecdo insuficiente, segundo o qual ndo pode o legislador e o
administrador dispensar tratamento desproporcional de modo a prejudicar o exercicio
dos direitos fundamentais. Pode-se concluir que “a conceitua¢do de uma conduta estatal
como insuficiente, porque ela ndo se revela suficiente para uma protecdo adequada e
eficaz, nada mais é, do ponto de vista metodologico, do que considerar referida conduta
como desproporcional em sentido estrito.” (MENDES, 2010, p. 412)

Desse modo, verifica-se que a judicializacdo da saide, embora ndo seja 0 meio
ordinario de garantir o direito a salude, se torna inevitavel para conter e corrigir lesdes
aos direitos fundamentais sociais, 0s quais, ainda hoje, sdo considerados por parcela da
doutrina como normas constitucionais programaticas. Deve-se enfatizar também o
principio da indivisibilidade dos direitos fundamentais, tendo como principio

unificador, que reforca a indivisibilidade, o principio da dignidade humana. Portanto,



negar efetividade e ndo reconhecer a “justiciabilidade” do direito a saude ¢, em ultima
analise, negar a efetiva liberdade ao ser humano, pois, como se disse linhas acima, 0s
direitos fundamentais se completam e se integram, de modo que, negligenciar um

direito social € privar a liberdade humana.

Quando se fala em direito a satde uma das aspiracdes mais vivas é garantir sua
universalizacdo, ou seja, uma cobertura de servigos de salde a toda a populagéo,
considerando a peculiaridade das demandas regionais e municipais. Nesse sentido, a
intervencdo do judiciario buscando garantir esse direito tem forcado a adaptacdo das
politicas publicas para atender cada vez mais as demandas existentes com tendéncia a
real universalidade, ou seja, a cobertura de todos. Foi 0 que aconteceu com o
fornecimento de medicamento gratuitamente aos portadores do virus HIV, que seu deu
com a lei n° 9.313/96.

Desse modo, deve-se reconhecer que a forma ordinaria de se garantir o direito a
salde é por meio de politicas publicas, tal como prescreve o art.196, da CRFB/88.
Contudo, ndo se pode negar que o direito a saude é verdadeiro direito subjetivo,
portanto, plenamente exigivel do Estado, por meio da intervencdo jurisdicional. Ainda,
cumpre informar, ndo se deixa de dar especial relevancia a reserva do possivel, como
limite externo & efetividade do direito a salde. Todavia, ndo deve utiliza-la como um
argumento intransponivel, abstrato, genérico e absoluto. No caso concreto, o Estado,
guando demandado a prestar um servi¢o ou fornecer um determinado medicamento,
devera comprovar a real insuficiéncia de recursos para ver afastada a obrigacdo, bem
como devera comprovar que vem garantindo, por meio de politicas publicas, a protecdo
do ndcleo essencial do direito a satde dentro de uma exigéncia proporcional, traduzida
na proibicdo de protecdo insuficiente.

De outra parte, 0 demandante devera comprovar a impossibilidade de arcar com
0 tratamento, pois o0 objetivo dos direitos sociais € garantir uma igualdade real,
possibilitar uma liberdade efetiva, a qual é sonegada justamente dos hipossuficientes.
Dessa maneira, ndo se justifica que o Estado fornegca medicamento a quem tem
possibilidade de compra-lo. Ndo é essa a finalidade dos direitos sociais. Até porgue,
conforme dispde o § 2°, do art.2°, da Lei n° 8.080/1990, o dever do Estado de garantir o
direito a satde ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.

Nesse contexto dialético, espera-se que o provimento jurisdicional seja a sintese.

N&o se quer um Juiz justiceiro, muito menos desleal a Constituicdo. Quer-se uma



sentenca afinada com a racionalidade. Desse modo, o julgador devera lancar méo da
ponderacdo, onde entrard o juizo de proporcionalidade. Como explica Ana Carolina
Lopes Olsen (2006, p. 177):

Segundo o preceito da proporcionalidade, uma restricdo ao direito fundamental
deve ser adequada, necessaria e estritamente proporcional. Assim, a medida restritiva: a)
¢ adequada se guarda relacdo entre o meio utilizado e o fim almejado; b) é necesséria se,
para alcancar o resultado em questéo, corresponde ao meio que atinge em menor grau 0s
direitos fundamentais de terceiros, de modo que o meio escolhido seja imprescindivel e
infungivel; e c) é proporcional, se mostra uma relacdo racional entre 0 maior peso e
importancia de um direito que restringe ou determina a restricdo do outro — quanto mais
atingido o direito fundamental, maior deve ser o peso do direito fundamental ou bem
juridico contraposto.

Deveréa o julgador conscientizar-se de que ndo ha direito fundamental absoluto.
Contudo, hd um nucleo essencial e uma restricdo de proibicdo de protecdo insuficiente.
De outro lado ha o equilibrio orcamentario, e os direitos dos demais membros da
coletividade. Desse modo devera sopesar 0s interesses e bens em confronto, lembrando
que quanto mais atingido o direito fundamental, maior deve ser o peso do direito

fundamental ou bem juridico contraposto.

CONSIDERACOES FINAIS

E importantissima a discussdo em torno da efic4cia dos direitos fundamentais
sociais, em especial o direito a salide, mormente em vista da atitude progressiva que tém
adotado os tribunais em todo o pais. Alguns mais arrojados outros mais acanhados. Mas
os resultados para a democracia e a efetividade da cidadania tém alcancado resultados
relevantes. Seja porque tem chamado a opinido publica para o debate, conforme se vé
em constantes matérias jornalisticas abordando o assunto, seja porque tem contribuido
para o aperfeicoamento das politicas publicas na area de saude, contemplando-se o
fornecimento de novos medicamentos, como foi o caso dos portadores de HIV.

Deve-se afastar a vetusta e infundada concepcéo de que os direitos sociais, € em
especial o direito a saude, ndo conferem aos seus titulares a possibilidade de vé-los
concretizados invocando-se a tutela jurisdicional. Como se teve a oportunidade de
esclarecer, tal entendimento é ideoldgico, carecendo de base cientifica.



Também ndo se admite o argumento, abstratamente consignado, que nega a
eficacia ao direito & salde alegando que essa espécie de direito exige uma prestacdo
estatal, a qual é dispendiosa e 0s recursos sdo limitados. Como visto, até os classicos
direitos de primeira geracdo, que em regra exigiriam uma abstencdo estatal, oneram
sobremaneira os cofres pablicos.

O direito a saude é um verdadeiro direito subjetivo, uma vez que imediatamente
conexo ao direito a preservacao da vida, sendo este pressuposto para 0 gozo dos demais
direitos fundamentais e da propria dignidade. Nesse contexto, tem especial relevancia a
teoria da reserva do possivel, que foi importado para o Direito patrio como a reserva do
financeiramente possivel, representando verdadeiro limite a eficacia do direito a satde.
Contudo, deve-se afastar a aplicabilidade da reserva do possivel, como se fosso
intransponivel. Assim, a escassez de recursos devera ser demonstrada e provada no caso
concreto.

Assim, tem-se a judicializacdo da salde como uma necessidade para a
concretizagdo do direito & saide no Brasil. Obvio que ndo ha um direito a salde
ilimitado, irrestrito e incondicionado. No caso concreto o julgador devera ponderar 0s
interesses e 0s bens em disputa, lembrando que o direito fundamental ndo é absoluto,
muito menos a escassez de recurso por si SO serd capaz de afastar a obrigagdo estatal,
pois deve entrar no juizo de ponderacédo o principio da protecdo do nucleo essencial e da

proibicdo de protecdo insuficiente.
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