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DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacao

A presente coletanea é produto da reunido dos trabal hos apresentados no Grupo de Trabalho
Direitos Sociais e Politicas Publicas I, do XXV Congresso Naciona do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pds-Graduacdo e Direito - CONPEDI, realizado na cidade de Belo Horizonte,
nos dias 11 a 14 de novembro de 2.015.

Fruto do labor de mais de duas dezenas de pesqguisadores, 0s trabal hos refletem um pouco de
uma das mais palpitantes e instigantes paginas recentes do jovem Constitucionalismo
Brasileiro.

E certo que a Constituicio Federal de 1.988, que refundou a Repuiblica Brasileira, destacou a
cidadania e dignidade da pessoa humana como os fundamentos do novo estado que dela
derivou (C.F., art. 1°, incisos Il e Il). Ao fazer opcdo dos valores humanos como o niicleo da
na nova republica, o Constituinte escreveu uma das mais avancadas cartas, que
meritoriamente ficou conhecida como A Constituicéo Cidada.

Além de destacar a cidadania e a dignidade humana como fundamentos da Republica, algou

como objetivos fundamentais do Estado Brasileiro a construgcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria; o desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e marginalizacdo; a

reducdo das desigualdades sociais e regionais; e, ainda, a promocdo do bem de todos, sem

preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacgéo (C.
F., art. 3°. Ja nesse ponto, esta projetado o embrido da segunda geracdo dos direitos

humanos, que sdo previstos e garantidos ao longo de nossa Carta Republicana.

Em didatica definicdo, André Ramos Tavares (Curso de Direito Constitucional. 10 ed. Rev. e
atualizada. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 837) sustenta que os direitos sociais sdo direitos de
prestacdo ou direitos prestacionais, porque exigem do Poder Publico uma atuacéo positiva,
uma forma atuante de Estado na implementacdo da igualdade social, especialmente dos
hipossuficientes. Assim, a concrecdo de tais direitos se vincula a existéncia de politicas
publicas efetivas.

No momento atual da vida institucional de nosso pais, vivemos o amadurecimento, a
perplexidade e a anguUstia, diante da necessidade de cumprimento de muitos dos postulados



consagrados na nossa Constituicdo. Mesmo diante dos imensos avangos vivenciados nos
ultimos anos, o Brasil ainda € um pais repleto de desigual dades sociais. Poucos compartilham
a riqueza e muitos dividem o pouco que sobra. Lamentavelmente o gigantesco abismo que
separa economicamente as classes sociais, também se repete em todas as outras dreas. A
patria ndo consegue garantir oportunidades para a maioria de seus filhos, na maioria das
vezes, pela auséncia ou deficiéncia de politicas publicas.

A letargia que assola o estado brasileiro na implementacéo de politicas publicas tipifica um
comportamento juridicamente reprovavel e implica em transgressao da prépria Constituicéo
Federal, conforme ja reconhecido pelo Supremo Tribuna Federal (ADI 1.484/DF, Rel. Min.
Celso de Mello). E exatamente por essa raz&o que surgiu um ativismo judicial exacerbado,
gue hoje vem impondo ao poder executivo o cumprimento de muitas garantias e a
implementacdo de politica publicas para garantia de direitos sociais garantidos na
Constituicao.

Considerando estas premissas sobre a efetivacdo dos direitos sociais, 0s pesguisadores foram
divididos em grupos, buscando alguma pertinéncia temética para os intensos debates apos a
apresentacdo dos trabal hos.

Um dos grupos abordou o direito a salde, objeto de intenso debate académico e de pesquisas
gue buscam enfrentar os limites e possibilidades da judicializacdo. Os resultados de
pesquisas sobre politicas publicas especificas de salide também foram apresentados.

Outro grupo abordou uma tematica que tangencia varias pesquisas sobre direitos sociais. a
protecdo a mulher. As pesguisas abordaram desde a violéncia contra a mulher até as politicas
publicas afirmativas.

A protecdo ao meio-ambiente, o direito a moradia, a sustentabilidade e a urbanizacéo foram
objeto de pesquisas apresentadas, com frequéncia utilizando o estudo de caso.

Por fim, cumpre destacar uma Ultima pertinéncia temética: a protecdo social. O programa
bolsa familia e a inclusdo de pessoas com deficiéncia foi objeto de intenso debate,
encerrando as discussdes do grupo de trabalho Direitos Sociais e Politicas Publicas | e
retomando a discussdo apresentada no inicio desta introducéo: a necessidade de inclusdo de
muitos cidaddos que ainda ndo tem acesso efetivo aos direitos sociais previstos no texto
constitucional de 88.



JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE: LIMITESE POSSIBILIDADES
LITIGATING HEALTH RIGHTS: LIMITSAND POSSIBILITIES

Carlos Augusto Alcantara M achado
Gustavo Dantas Carvalho

Resumo

Este artigo pretende analisar as possibilidades e limites referentes a judicializagcdo das

politicas publicas de salide, destacando o dever constitucional do Estado de prestar o direito &
salde aos seus cidaddos com absoluta prioridade. Pretende, também, afastar alguns

obstaculos comumente utilizados para justificar a impossibilidade de o Poder Judiciario

interferir no tema de politicas publicos, tais como o principio da separacdo dos poderes e 0
principio da reserva do possivel. Por fim, também pretende-se analisar os limites deste dever
do Estado, tendo em vista a razoabilidade da prestacéo pretendida. Foi utilizado neste artigo
como fonte priméria a revisdo bibliografica de autores que se debrugaram sobre o tema aquii

exposto. Como fonte secundéria, foi analisada a jurisprudéncia dos tribunais a respeito das
questdes aqui discutidas.

Palavras-chave: Direitos sociais, Politicas publicas, Salde, Judicializacéo, Limites,
Possibilidades

Abstract/Resumen/Résumé

This article intends to analyse the possibilities and limits of the litigation of policies related
to public health, highlighting the constitucional obligation of the State to provide the right to
health to all its citizens with absolute priority. It also intends to keep away some obstacles
commonly used to justify the impossibility of the Judiciary to interfere in the issue of public
policies, such as the principle of separation of powers and the principle of the reserve of
possible. Finally, it intends to analyze the limits of the State's duty, in the perspective of the
reasonableness of the intended provision. This study used as a primary source literature
review of authors who studied the subject of this article. As a secundary source, it was
analysed the jurisprudence of courts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Socia rights, Public policies, Right to health,
Litigation, Limits, Possibilities
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1 INTRODUCAO

O direito fundamental a saude, talvez o mais importante dos direitos sociais, esta
atualmente imergido em grande controvérsia doutrindria e jurisprudencial, uma vez que as
politicas publicas, devido a escassez de recursos publicos destinados a area, sdo insuficientes
para garantir a efetividade do direito insculpido no rol do art. 6° da Constitui¢do Federal de
1988.

No entanto, como direito fundamental que ¢, o direito a saude, especialmente diante
do principio da maxima efetividade, deve ser garantido a toda populacdo que necessite do
Estado uma determinada prestacdo, que pode ser desde uma simples consulta médica a uma
complexa cirurgia.

Logo, faz-se necessario analisar os limites do dever do Estado, que ndo pode ser
obrigado a fornecer, por exemplo, medicamentos sem eficacia comprovada ou cirurgias
experimentais, sob pena de violacdo ao principio da razoabilidade.

Ademais, outras dividas também surgem quanto a operacionalizagdo da satde publica
quando fornecida através de decisdo judicial. Afinal, ao se condenar o Estado a internar um
determinado cidaddo em Unidade de Tratamento Intensivo, deve-se desinternar um outro
paciente? Como fazer, portanto, para que a concessdo do direito a saude a uma pessoa nao
prejudique o mesmo direito de outra? Poderia a decisdo judicial subverter a ordem da fila de
espera do Sistema Unico de Saude - SUS?

Por fim, também devem ser analisadas as comuns obje¢des estatais para a
judicializagao da saude, em especial a suposta violagao a separacao dos poderes e a aplicagao

ou nao do principio da reserva do possivel.

2 SAUDE: DIREITO FUNDAMENTAL DE CARATER SOCIAL
Os direitos fundamentais, nos dizeres de Ingo Wolfgang Sarlet, “a0 menos de modo
geral, podem (e assim efetivamente o sdo) ser considerados concretizagdes das exigéncias do

principio da dignidade da pessoa humana.”!

I SARLET. Ingo Wolfgang. A eficdacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. amp. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011, p. 105.
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Tal principio, diante da sua importancia, serve de fundamento da Republica Brasileira,
nos termos do art. 1° da Carta de Outubro, o que significa que o Estado existe para atender as
aspiragdes dos seus cidadaos, concretizando a dignidade que lhe sdo inerentes.

O pensamento jusnaturalista fortaleceu o desenvolvimento da ideia de dignidade da
pessoa humana. Neste sentido, para Immanuel Kant, “o homem ndo ¢ uma coisa, ndo ¢, por
conseguinte, objeto para ser tratado unicamente como meio, sendo que, pelo contrario, deve
ser considerado sempre, em todos os seus atos, como fim em si.””?

Ora, a dignidade ¢ uma qualidade intrinseca que todo ser humano possui, ndo se
constituindo em um direito atribuido pelo ordenamento. A Constituigdo ndo atribui,
especificamente, a dignidade as pessoas, mas a promove e protege por meio dos direitos
fundamentais. Portanto, a dignidade da pessoa humana possui uma intima relagdo com os
direitos fundamentais, uma vez que existem para promover ¢ proteger a dignidade. A
dignidade, por sua vez, ¢ o fundamento, o nticleo, de todos os direitos fundamentais.

Desta forma, uma das consequéncia juridicas decorrentes do principio da dignidade da
pessoa humana ¢ o dever de prote¢dao e promogao de tal principio por parte do Estado. Nesse
contexto, a concretizagdo dos direitos sociais se revela essencial para que se tenha uma
protecdo suficiente da dignidade da pessoa humana por parte do Poder Publico.

Importante destacar a caracteristica de fundamentalidade também presente nos direitos
sociais. Apesar de o constituinte ndo ter assegurado expressamente que tais direitos
constituem clausulas pétreas, pois o artigo 60, § 4°, inciso IV, da Lei Fundamental, dispde
apenas que os “direitos e garantias individuais” constituem limitacdo material a reforma da
Constitui¢ao pelo poder constituinte derivado, Paulo Gustavo Gonet Branco, ensina que, em
tal dispositivo, “o constituinte tera dito menos do que queria, terd havido uma ‘lacuna de
formulagdo’, devendo-se ali ler os direitos sociais, ao lado dos direitos e garantias
individuais.”?

Assim, considerando-se, também, a disposi¢ao topografica dos direitos sociais (Titulo

I, Dos Direitos e Garantias Fundamentais), impossivel negar a fundamentalidade dos direitos

2 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Traducdo de Antdnio Pinto de
Carvalho. Companhia Editora Nacional. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/

marcos/hdh _kant metafisica costumes.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2015.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 5. ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 301.
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sociais no ordenamento juridico brasileiro. Neste sentido, o0 Ministro do Supremo Tribunal
Federal - STF, Gilmar Ferreira Mendes, no julgamento do pedido de suspensao de tutela
antecipada n. 238, sustentou que os “direitos fundamentais sociais foram acolhidos pela
Constituigdo Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais.”*

Dentre os direitos fundamentais sociais, destacam-se aqueles de carater prestacional,
que sdo verdadeiras agdes concretas devidas pelo Estado aos individuos. E neste sentido a

licdo de Robert Alexy:

Direitos a prestagdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do
Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros
suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também
obter de particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais,
como, por exemplo, direitos a assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e a
educacdo, quer-se primariamente fazer mencdo a direitos a prestagdo em
sentido estrito.’

No tocante ao direito em debate no presente artigo, cumpre destacar que o direito a
saude, como consectario do direito a vida, revela-se, inegavelmente, como um direito
fundamental social de carater prestacional.

Com isso, o direito a saude fica sujeito ao principio instrumental da méxima
efetividade, nos termos do art. 5°, §1°, da Carta de Outubro, que diz que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Ou seja, deve-se
dar efetividade plena ao direito estatuido nos arts. 6° € 196 da Constituigao.

Neste ponto, destaca-se a diferenciagdo entre os conceitos de eficdcia (ou eficécia

juridica) e efetividade (ou eficacia social) levada a efeito na doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) podemos definir eficacia juridica como a possibilidade de (no sentido de
aptiddo) de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos
concretos e de - na medida de sua aplicabilidade - gerar efeitos juridicos, ao
passo que a eficacia social (ou efetividade) pode ser considerada como

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada 238. Relator(a): Min.
PRESIDENTE, Presidente Min. GILMAR MENDES, julgado em 21/10/2008, publicado em DJe-204
DIVULG 28/10/2008 PUBLIC 29/10/2008 RDDP n. 70, 2009, p. 169-177.

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 499.
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englobando tanto a decisdo pela efetiva aplicagdo da norma (juridicamente
eficaz), quanto o resultado concreto decorrente - ou ndo - desta aplicagio.’

Em sintese, dar efetividade a uma norma ¢ cumprir o seu comando. Assim, dar
efetividade ao direito a saude significa prestar, ou disponibilizar, os bens e servicos
necessarios para que o cidadio receba o tratamento adequado para a sua condigdo clinica.

No entanto, a questdo que se coloca no presente artigo é: o que fazer quando o Poder
Publico ndo disponibiliza tais bens ou servigos para os seus cidadaos? Poderia o Poder
Judiciério realizar o controle das politicas publicas de saude? Havendo tal controle, quais

seriam os seus limites?

3 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE
Conforme lecionam Gustavo Amaral e Danielle Melo, “os recursos para cuidados da
saude tém que ser alocados em um sistema de satide no contexto de escassez e incerteza.”’

Ainda sobre este tema, continuam o0s autores:

Recursos para saude sdo alocados através de decisdes profissionais e
econdmicas, mas os resultados gerados por esses mecanismos muitas vezes
originam litigios. esses litigios sdo frequentemente resolvidos por
instituigdes de direito e por meio do Judiciario, em particular.?

Diante da inércia do Poder Executivo em estabelecer ou cumprir as politicas publicas
voltadas a satde, os administrados, frequentemente, procuram o Poder Judiciario para que
garanta a efetividade dos seus direitos sociais.

Se ha um direito fundamental que ndo estd sendo observado pelo Estado, havendo a
provocacdo da jurisdi¢do (em virtude do principio da inércia da jurisdi¢do), fica o Poder
Judiciario incumbindo de fazer cumprir a Lei Fundamental, dando, assim, efetividade ao seu

texto.

6 SARLET. Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. amp. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011, p. 240.

7 AMARAL, Gustavo, MELO, Danielle. Hd direitos acima dos orcamentos?. In: Direitos
fundamentais: or¢amento ¢ “reserva do possivel”. 2. ed. rev. amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 90.

8 Tbid.
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Com efeito, caso o Poder Judiciario entenda que a parte autora tem direito a prestagao
que ¢ requerida, ¢ em se tratando (a prestagdo) de cumprimento de preceito constitucional,
haveria, em verdade, uma violagdo direta a Constituicdo se ndo fosse deferido o pleito do
requerente.

As normas estatuidas no art. 6° e no art. 196 da Carta Magna, em regra, devem ser
observadas e cumpridas espontaneamente pelo Estado, cabendo ao Poder Judiciario apenas o
controle de eventual desrespeito aos preceitos constitucionais. Entretanto, diante do
descumprimento geral e irrestrito das imposi¢des constitucionais pelo Poder Publico, o
controle deste comportamento inconstitucional por parte dos tribunais assume fei¢des de
controle das proprias politicas publicas, sempre com o intuito de garantir a efetividade das
normas constitucionais.

Obviamente, a fungdo precipua de criar e administrar politicas publicas ¢ do Poder
Executivo, diante da prépria reparticio dos poderes. Assim, surge a primeira objecdo ao

controle judicial das politicas publicas, objeto de estudo do proximo topico.

3.1 SEPARACAO DOS PODERES

Como consequéncia direta do Estado de Direito, todos os poderes estdo vinculados a
Constitui¢ao, devendo estrita obediéncia aos seus preceitos. Cada poder possui fungdes tipicas
e atipicas, cabendo, tipicamente, ao Legislativo inovar a ordem juridica, ao Executivo aplicar
a lei (lato sensu) ao caso concreto ¢ ao Judiciario resolver os conflitos, substituindo a vontade
das partes e velando pelo fiel cumprimento das leis e da Constituigao.

Neste sentido, a Administragdo Publica possui o dever constitucional de garantir e
promover a efetividade dos direitos fundamentais. A forma de realizar tal mister ¢ através de
politicas publicas de carater universal e de acesso igualitario, tendo estas o objetivo de
oferecer a populacdo os bens ou servicos garantidos pela Constituicao.

Na esfera dos direitos sociais, cabe a administracdo publica implementar tais politicas
publicas com a finalidade de concretizé-los, prevendo os meios necessarios para que sejam
alcancadas as finalidades do Estado. Caso o Poder Publico se omita em sua obrigagdo
constitucional, cabe ao Poder Judicidrio fiscalizar tal omissdo, emprestando efetividade aos
direitos sociais. Caso contrario, estar-se-ia condicionando os direitos sociais a livre

discricionariedade do Poder Publico, contrariando, assim, a vontade do constituinte.
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O Judiciario ndo possui conhecimento técnico ou informagdes aprofundadas acerca
das finangas publicas, motivo pelo qual ¢ defeso, a este ente, a criagao de politicas publicas,
atribuicao tipica do Poder Executivo, em conjunto com o Poder Legislativo.

Pode-se dizer que as politicas publicas sdo a forma adequada de se fazer macrojustica,
enquanto que as decisoes judiciais, em rega, impde apenas microjusti¢a, porquanto, cabe ao
Poder Judiciario, conferir efeitos diretos exclusivamente em relacao aos litigantes.

Neste sentido, o Ministro do STF Gilmar Ferreira Mendes, no Agravo Regimental na

Suspensdo de Tutela Antecipada n. 175, julgou da seguinte forma:

A formulagdo das politicas sociais e econdmicas voltadas a implementagado
dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas. Essas
escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o quanto disponibilizar e
a quem atender), configurando-se como tipicas op¢des politicas, as quais
pressupdem “escolhas tragicas” pautadas por critérios de macrojustiga.’

Em complemento a esta ideia, a professora Ana Paula de Barcellos ensina que
“preocupado com a solug@o dos casos concretos - 0 que se poderia denominar de microjustica
-, 0 juiz fatalmente ignora outras necessidades relevantes e a imposi¢do inexoravel de
gerenciar recursos limitados para o atendimento de demandas ilimitadas: a macrojusti¢a.”'°

De forma intermedidria, pode-se dizer que as agdes coletivas favorecem a isonomia,
vez que uma agao abrangeria um numero muito maior de favorecidos, ajudando, inclusive, a
“desafogar” o Poder Judiciario.

Entretanto, diante de uma omissdo inconstitucional injustificada ou de uma agdo
diretamente inconstitucional, ferindo o direito social a saude, o Poder Judiciario nao pode se
negar a sentenciar uma demanda individual em favor do individuo, até porque, caso nio o
faca, estaria convalidando uma inaceitavel situagdo de inconstitucionalidade.

Ainda seguindo a ideia dos poderes tipicos e atipicos, cabe ao Poder Judiciario o
controle dos atos estatais, podendo substituir a vontade das partes, e também do Estado, em

suas decisdes. Portanto, compete a este poder controlar as politicas publicas, garantindo a

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada 175 AgR. Relator(a): Min.
GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-076 DIVULG
29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070.

10 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas ptblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico social e o controle juridico no espago democratico. In: Direitos
fundamentais: or¢camento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. amp. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 115.
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plena obediéncia aos preceitos constitucionais, especialmente quando relacionados aos
direitos fundamentais. Caso assim ndo fosse, restariam esvaziados de normatividade os
direitos constitucionais e o proprio Estado de Direito.

Conforme leciona Ana Paula de Barcellos, as decisdes veiculadas nas Constituigdes
podem ser legitimamente criticadas e interpretadas, mas ‘“certamente nao podem ser
ignoradas.”!!

A questdo que se coloca é se o principio da separagdo dos poderes, desenvolvido
inicialmente como meio de se garantir os direitos fundamentais, pode servir de Obice a
implementagdo dos direitos sociais, que também sdo direitos fundamentais.

Assim, poderia o Poder Judiciario efetivar, através de suas proprias decisdes, os
direitos fundamentais de carater prestacional? Por um lado, em sentido contrario a esta
possibilidade, argumenta-se que o principio da separacao dos poderes estaria sendo violado,
uma vez que a decisdo acerca da aloca¢do de recursos compete ao Poder Legislativo e ao
Poder Executivo, havendo, por consequéncia, violacdo também a democracia representativa,
pois as decisdes politicas estariam sendo tomadas por 6érgaos nao eleitos pelo povo.

Por outro lado, h4 o principio da méxima efetividade dos direitos fundamentais ¢ a
propria supremacia da Constituicdo. Assim, resta caracterizado um conflito entre principios
constitucionais, que deve ser solucionado através da ponderagao dos interesses publicos.

George Marmelstein, mencionando os ensinamentos de Alexy, sustenta:

Se os direitos fundamentais ndo puderem ser implementados perante os
orgdos judiciarios, eles correm o risco de ser transformados em mera retorica
politica; se, por outro lado, esses direitos forem exigiveis na via judicial,
surge a ameaga de deslocamento das decisdes politicas do Legislativo e do
Executivo para o Poder Judiciario.!?

Com efeito, uma vez que constituidos por agentes politicos eleitos pelo povo, cabe ao
Poder Executivo e ao Poder Legislativo a definicdo das prioridades do governo, definindo os
principais programas de atuacdo. Entretanto, os direitos fundamentais ndo podem ser
preteridos nesta escolha, pois, como concretizagdo do principio da dignidade da pessoa

humana, constituem um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

'1d., p. 110.
12 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 345.
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Nao se pode negar que ndo ¢ fungao tipica do Poder Judicidrio a criagdo de politicas
publicas. Entretanto, de modo excepcional, quando a atuagdo ou a omissao dos demais
poderes confrontar a propria Constituigdo, ameagando de inefetividade os direitos
fundamentais, compete ao Judicidrio garantir o acesso aos bens da vida elencados pela Lei
Fundamental como direitos dos seus cidadaos, preponderando, portanto, a efetividade da
Constitui¢ao sobre o principio da separagcdo dos poderes.

Assim, o Judicidrio ndo pode substituir os demais poderes quanto a conveniéncia e
oportunidade de suas decisdes, ndo pode entrar no mérito da politica publica. No entanto,
tendo em vista que em algumas hipdteses a Carta Politica ja determina que sejam adotadas
determinadas politicas publicas, tal como ocorre com o direito a saude (art. 196), havendo
violagdo arbitraria na incumbéncia constitucional por parte dos demais poderes, resta

plenamente cabivel a interven¢do do Judicidrio para garantir a efetividade da Lei Maior.!?

Neste ponto, leciona Ingo Wolfgang Sarlet, in verbis:

Assume carater emergencial uma crescente conscientizagdo por parte dos
orgaos do Poder Judiciario, que ndo apenas podem como devem zelar pela
maxima efetivagdo dos direitos fundamentais sociais, mas ao fazé-lo haverao
de obrar com a maxima cautela e responsabilidade, seja ao concederem, ou
ndo, um direito subjetivo a determinada prestagdo social, seja quando
declararem a inconstitucionalidade de alguma medida restritiva e/ou
retrocessiva de algum direito social, sem que tal postura, como ja esperamos
ter logrado fundamentar, venha a implicar necessariamente uma violagdo do
principio democratico e do principio da separagdo dos Poderes.!4

Assim, tendo em vista que ¢ fungdo constitucional do Poder Judicidrio garantir o
respeito aos preceitos do ordenamento juridico, deve-se entender que hd uma autorizacao
constitucional implicita ao Poder Judiciario em invadir a esfera de competéncia tipica dos
demais poderes para garantir o respeito ao ordenamento juridico, especialmente em se

tratando de efetivacdo de normas constitucionais.

13 Neste sentido, conferir: MENDES, Gilmar Ferreira;, COELHO Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
837.

14 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. amp. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011, p. 355.
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Apesar de o art. 2° da Carta Magna consubstanciar o principio da separa¢do dos
poderes, ndo pode servir de escudo para a omissao do Poder Publico em garantir a plena
efetividade dos direitos fundamentais.

A discricionariedade dos Poderes Publicos quando da implementagcdo de politicas
publicas estd limitada pelos dispositivos constitucionais, até porque a propria Lei
Fundamental dispde acerca das finalidades a serem perseguidas pelo Estado, retirando, assim,
a liberdade irrestrita dos Poderes Executivo e Legislativo, os quais ndo podem frustrar as
promessas constitucionais.

Portanto, cabe ao Poder Judiciario, no exercicio de sua funcdo de garantidor do
respeito ao ordenamento juridico, o controle da liberdade do Estado, sem que tal atitude
represente indevida violagdo ao principio da separa¢do dos poderes.

ApoOs esta breve andlise, importante tecer comentarios sobre a ndo oponibilidade do

principio da reserva do possivel a efetivacao do direito a saude.

3.2 RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL

Em razdo do custo dos direitos sociais de carater prestacional, como ¢ o caso do
direito a saude, a efetivagdo de tais direitos depende de disponibilidade financeira. Por isso,
parte da doutrina entende que tais direitos encontram-se condicionados a “reserva do
possivel”, que limita a disponibilidade orcamentdria a concretiza¢do dos direitos sociais.

O principio da reserva do possivel tem origem na jurisprudéncia germanica, que,
através do seu Tribunal Federal Constitucional, firmou o entendimento de que a prestagao
material pretendida pelo individuo ndo pode ser superior aquilo que o interessado podera
razoavelmente exigir da sociedade. Ou seja, ainda que haja recursos financeiros para a
garantia do direito pretendido, a razoabilidade da pretensdo limita o dever estatal.

Este principio foi traduzido para o Brasil no sentido de que o Estado ndo pode ser
obrigado a efetivar o direito pretendido pelo cidaddo quando ndo possuir recursos destinados
para este fim!°.

Assim, enquanto na Alemanha - Estado em que, inegavelmente, ja sao

disponibilizados direitos minimos (minimo existencial) aos cidaddos - o principio foi

15 Neste sentido, ver: SARLET. Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. amp. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2011, p. 284 e seguintes.
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relacionado a proporcionalidade da prestagdo pretendida, no Brasil, a doutrina limitou o dever

estatal também a escassez de recursos publicos. Acerca deste tema, cumpre destacar as

palavras do Ministro Humberto Martins:

Ora, ndo se pode importar preceitos do direito comparado sem se atentar
para as peculiaridades juridicas e socioldgicas de cada pais. A Alemanha ja
conseguiu efetivar os direitos sociais de forma satisfatdria, universalizou o
acesso aos servigos publicos mais basicos, o que permitiu um elevado indice
de desenvolvimento humano de sua populacdo, realidade ainda nao
alcancada pelo Estado brasileiro.

Na Alemanha, os cidaddos ja dispdem de um minimo de prestagcdes materiais
capazes de assegurar uma existéncia digna. Por esse motivo € que o
individuo nao pode exigir do estado prestagdes supérfluas, pois isto
escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque
com esse Onus. Eis a correta compreensdo do principio da reserva do
possivel, tal como foi formulado pela jurisprudéncia germéanica.

Situacdo completamente diferente é a que se observa nos paises periféricos,
como ¢ o caso do Brasil. Aqui ainda ndo foram asseguradas, para a maioria
dos cidadaos, condigdes minimas para uma vida digna. Neste caso, qualquer
pleito que vise a fomentar uma existéncia minimamente decente ndo pode
ser encarado como sem razdo, pois garantir a dignidade humana ¢ um dos
objetivos principais do Estado brasileiro. E por isso que o principio da
reserva do possivel ndo pode ser oposto a um outro principio, conhecido
como principio do minimo existencial.

Desse modo, somente depois de atingido esse minimo existencial ¢ que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em quais outros
projetos se deve investir. Ou seja, ndo se nega que haja auséncia de recursos
suficientes para atender a todas as atribui¢des que a Constitui¢do ¢ a Lei
impuseram ao estado.!¢

De fato, transportar uma teoria criada por jurisprudéncia em um pais altamente

desenvolvido como ¢ a Alemanha para um pais em desenvolvimento, como ¢ o Brasil, ja ndo

¢ algo juridicamente recomendavel, justamente em razdo das diferencas socioecondmicas

apontadas acima. Agravando a situagdo, enquanto a teoria original se limitava a

proporcionalidade da prestagdo pretendida, no Brasil acolheu-se a ideia de que, além de o

pedido dever ser proporcional, o Estado deve possuir recursos para a efetivagdo do direito

pretendido, criando, assim, um gravame a teoria original, dificultando, ainda mais, a

efetividade dos direitos sociais.

Ingo Wolfgang Sarlet ensina que a reserva do possivel possui uma dimensao triplice,

abrangendo:

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1136549/RS.
Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/06/2010, DlJe

21/06/2010.
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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 conexdao com a distribuicdo de receitas e
competéncias tributarias, orgamentarias, legislativas e administrativas, entre
outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do
Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; ¢) ja na
perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestagdes sociais, a
reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacgao,
em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua
razoabilidade.!”

Neste ponto, observa-se que apenas a efetiva indisponibilidade fatica dos recursos
necessarios para a efetivagdo dos direitos sociais e a proporcionalidade da prestacao
pretendida podem servir de obice, desde que devidamente justificados através de uma
argumentacao racional, a concretizagdo dos direitos fundamentais. Por outro lado, a
disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos, envolvendo a distribuicdo de
receitas do Estado, ndo pode servir como escusa ao descumprimento da Constitui¢do, pois se
trata de limite artificial incompativel com a vontade do Poder Constituinte.

Em sintese, ¢ defeso ao administrador sustentar o principio da reserva do possivel para
que possa se omitir em cumprir os seus deveres constitucionais, especialmente quanto a
efetivacao dos direitos fundamentais.

Ingo Wolfgang Sarlet defende que o principio da reserva do possivel seja “levado a
sério”, cabendo ao “poder publico o 6nus da comprovacao efetiva da indisponibilidade total
ou parcial de recursos, do ndo desperdicio dos recursos existentes, assim como da eficiente
aplica¢do dos mesmos.”!8

Paulo Gustavo Gonet Branco ensina que “a objecdo de que os direitos sociais estdo
submetidos a contingéncias financeiras ndo impede que se considere que a cldusula pétrea
alcanca a eficacia minima desses direitos.”!?

Esta eficacia minima acima referida ¢ o que se denomina de minimo existencial, que
se configura em um nudcleo minimo de prote¢dao aos direitos fundamentais. Sobre o tema,

leciona Gilmar Ferreira Mendes:

17 SARLET. Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais: or¢amento e “reserva do possivel”. 2. ed.
rev. amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 30.

18 SARLET. Ingo Wolfgang. A4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. amp. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011, p. 356.

19 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 5. ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 301.
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Os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibi¢do de intervengio
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protegao
(Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressdo de Canaris, ndo
apenas uma proibicio de excesso (Ubermassverbot), mas também uma
proibigdo de protegdo insuficiente (Unterverbot).?

Assim, a escassez de recursos e a necessidade de se fazer escolhas alocativas ndo
podem justificar a efetividade dos direitos fundamentais, a0 menos em uma perspectiva
minima, sob pena de se incorrer em protecdo insuficiente.

Como os direitos fundamentais estdo diretamente relacionados a dignidade da pessoa
humana, a concretizacdo minima da dignidade representa o piso obrigacional do Estado
perante seus cidaddos, ndo podendo este se negar a efetivar os direitos fundamentais
(incluindo-se, aqui, os direitos sociais).

Na judicializagdo da satde, a nao prestacao de um remédio ou procedimento que seja
apto a salvar a vida de um individuo representa uma protecdo insuficiente dos direitos
fundamentais, uma vez que, no que toca ao referido direito social, a prote¢do a dignidade da
pessoa humana se d4 justamente com o fornecimento daquilo que restabelega a satde do
cidadao.

Em sintese, esta prote¢do minima aos direitos fundamentais significa que o Estado
deve atender prioritariamente os direitos que garantam a existéncia digna dos seus cidadaos.
Somente apds a concretizagdo de um padrdo minimo de cada direito é que se podera discutir,
quanto aos recursos remanescentes, quais prestagdes o Estado pretende se obrigar.

Neste sentido, o Ministro Celso de Mello sustenta a “impossibilidade de invocacao,
pelo poder publico, da clausula da reserva do possivel sempre que puder resultar, de sua
aplicagdo, comprometimento do nicleo basico que qualifica o minimo existencial.””?!

No entanto, impde-se o estabelecimento de limites para o dever do Estado.
Inicialmente, nao se deve adotar a teoria brasileira do principio da reserva do possivel, uma
vez que, conforme demonstrado, a auséncia de recursos disponibilizados para a concretiza¢ao
de um direito constitucional ndo pode servir de escusa para o descumprimento dos direitos

sociais.

20 Ibid., p. 828.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 482611. Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, julgado em 23/03/2010, publicado em DJe-060 DIVULG 06/04/2010 PUBLIC 07/04/2010.
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Seguindo a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet ja exposta no presente artigo, o principio da
reserva do possivel apresenta trés Obices: a efetiva indisponibilidade fatica dos recursos
financeiros, a disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos e, na perspectiva do
titular do direito, a proporcionalidade da prestagao.

Quanto a indisponibilidade fatica dos recursos financeiros necessarios para o
cumprimento da prestagao material pretendida pelo cidaddo pouco hé o que se discutir, afinal,
ninguém pode ser obrigado ao impossivel (ad impossibilia nemo tenetur). Assim, se a
prestagao pretendida pelo cidadao supera as capacidades financeiras (em termos absolutos) do
ente federativo, ndo hd como se exigir do Estado a prestacdo material.

Por outro lado, no que toca a indisponibilidade juridica de recursos, conforme exposto
nas linhas acima, limitagdes orcamentérias ndo podem funcionar de pretexto para que seja
descumprida a Constitui¢cdo, especialmente no tocante aos direitos fundamentais. Portanto, se
o Estado possui recursos financeiros aptos a arcar com a prestagdo material pretendida, mas
estes recursos ndo foram previstos em lei orcamentéria para serem dispendidos na saude, tal
fato ndo serve de fundamento para se negar a eficacia social dos direitos fundamentais.

Na perspectiva do titular do direito, a proporcionalidade da prestacdo pretendida pode
limitar o dever do Estado. Trata-se da aplicacdo do principio da reserva do possivel no seu

sentido originario, o que sera melhor analisado adiante.

3.3 LIMITES E POSSIBILIDADES

Conforme antes exposto, no que toca o direito a satde, o verdadeiro limite a obrigagao
estatal, a parte da absoluta indisponibilidade de recursos financeiros, ¢ a razoabilidade da
prestagdo pretendida.

Assim, o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer, por exemplo, remédio de uma
empresa especifica, quando existe outro, com 0 mesmo principio ativo ou a mesma finalidade,
cujo custo onere menos as contas estatais. Da mesma forma, ao individuo também nao ¢
cabivel pretender que o Estado custeie tratamentos experimentais ou sem eficicia
comprovada.

Isto porque, diante da escassez de recursos publicos, toda escolha alocativa é também

desalocativa, uma vez que, quando o Estado determina a aplicacdo de recursos limitados em
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uma determinada area, estd, implicitamente, deixando de aplicar em outra que considera de
menos relevancia para 0 momento.

Analisando-se a jurisprudéncia nacional, observa-se que, se, por um lado, ha quem
defenda a irrestringibilidade do direito a satde, determinando, por exemplo, o custeio de
medicamentos que sequer foram registrados na Agéncia Nacional de Seguranca Sanitaria -
ANVISA?2, por outro, seguindo a ideia defendida no presente artigo, ha quem defenda a
impossibilidade de custeio de tratamentos experimentais?>.

Neste ponto, cumpre destacar que o Conselho Nacional de Justiga - CNJ - passou a
realizar Jornadas de Direito da Saude, que, da mesma forma como ocorrem as Jornadas de
Direito Civil, aprovam enunciados interpretativos, verdadeiras sinteses doutrinarias a respeito
de temas ligados a Judicializagdo do direito a satide?*.

Diversos enunciados foram aprovados sobre o tema em debate (com alguma
redundancia, diga-se?’), destacando-se o enunciado 50, que sintetiza a argumentagdo a

respeito da controvérsia:

22 PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. AIDS. FORNECIMENTO DE
MEDICACAO. AUSENCIA DE REGISTRO NA ANVISA. - Sendo dever do Estado a prestagio de
assisténcia farmacéutica aos necessitados, inclusive medicamentos para tratamento de doengas graves
que ndo estejam registrados na Agéncia Nacional de Seguranca Sanitaria - ANVISA, resta presente a
verossimilhanca das alega¢des. - Inocorre, no caso, qualquer tratamento privilegiado, assegurado
simplesmente o direito a vida através das atividades que sdo inerentes ao Estado e financiadas pelo
conjunto da sociedade por meio dos impostos pagos pelos proprio cidaddo. - Prequestionamento
quanto a legislacdo invocada estabelecido pelas razdes de decidir. - Apelagdes e remessa oficial
improvidas. (TRF-4, Relator: JOSE PAULO BALTAZAR JUNIOR, Data de Julgamento: 01/06/2004,
TERCEIRA TURMA).

23 CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. RETINOSE PIGMENTAR.
TRATAMENTO MEDICO NO EXTERIOR SEM COMPROVACAO CIENTIFICA SOBRE SUA
EFICACIA. CARATER EXPERIMENTAL. PROIBICAO. PORTARIA MINISTERIO DA SAUDE.
LEGALIDADE. I - A satde, como garantia fundamental assegurada em nossa Carta Magna, ¢ direito
de todos e dever do Estado, sendo que, na hipdtese dos autos, inexistindo comprovacdo cientifica
sobre a eficacia do tratamento da retinose pigmentar em Cuba e, ainda, considerando que, segundo
parecer do Conselho Brasileiro de Oftalmologia, "a comunidade cientifica mundial abomina
veementemente esta alternativa, que ndo tem qualquer comprovagdo cientifica e que apresenta um
aspecto exclusivamente mercantilista", afigura-se legitima a proibigdo de financiamento do referido
tratamento no exterior pelo SUS. II - Apelacdo desprovida. (TRF-1 - AMS: 8078 DF
2005.34.00.008078-1, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE, Data de
Julgamento: 18/12/2006, SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: 29/01/2007 DJ p.44).

24 Os enunciados interpretativos podem ser acessados em: <http://www.cnj.jus.br/images/
ENUNCIADOS APROVADOS NA _JORNADA DE_DIREITO_DA_SAUDE_
%20PLENRIA 15 5 14 r.pdf> e <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/
2015/05/96b5b10aec7e5954fcc1978473e4cd80.pdf>.

25 Sobre o tema, ver enunciados 05, 06, 09, 14, 16 e 50.
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Enunciado 50 - Satde Publica - Salvo prova da evidéncia cientifica e
necessidade preemente, ndo devem ser deferidas medidas judiciais de acesso
a medicamentos ¢ materiais ndo registrados pela ANVISA ou para uso off
label.

Nao podem ser deferidas medidas judiciais que assegurem o acesso a
produtos ou procedimentos experimentais.

Ora, se por um lado, se tem o direito a vida, por outro, se tem a escassez de recursos
publicos. Havendo conflito entre eles, deve prevalecer a regra da ponderacdo dos valores
constitucionais. Em tal ponderagdo, em razdo da concretizagdo do direito a vida, sempre que
um tratamento for comprovadamente apto a restabelecer a saude de um cidadao, o Estado tera
o dever de fornecé-lo.

Por outro lado, tendo em vista que os direitos sociais tem custos econdOmicos € que a
alocacao de recursos ¢ também desalocativa, um tratamento experimental (que pode ser um
remédio ou cirurgia), viola a razoabilidade da pretensdo do cidadao, uma vez que impde um
forte 6nus ao Estado, o que provoca um déficit nos cofres publicos, sem que haja um
resultado concreto, com bases cientificas.

Faz-se necessaria uma observacdo. O Estado pode, por escolha verdadeiramente
discriciondria, optar por custear um procedimento ou medicamento experimental,
especialmente no dmbito da pesquisa universitaria. Com efeito, existem condutas que ndo se
revelam financeiramente vidveis para empresas privadas. Dentro de uma sociedade capitalista,
como ¢ a nossa, a atividade de risco que pode ndo gerar proveitos economicos direitos
dificilmente sera realizada se ndo as custas do Estado. Assim, pretendendo-se desenvolver um
medicamento ou procedimento cirurgico que a iniciativa privada tenha pouco interesse em
custear, o Estado pode optar por financiar a pesquisa na area, visando o desenvolvimento da
ciéncia no Brasil, mas ndo pode ser judicialmente compelido a deferir um pleito neste sentido,
uma vez que a prestagao afigurar-se-ia irrazoavel.

Quanto a operacionaliza¢do da judicializacdo da satde, aspectos importantes outros
ndo podem ser ouvidados. Diante da urgéncia do direito pretendido, ¢ natural das a¢des que
exigem do Estado a prestacdo de remédios ou de cirurgias que haja o pedido de antecipacao
da tutela judicial. Sendo deferido tal pleito, o juiz determina um prazo para que seja cumprida
a decisdo judicial, sob pena de sequestro dos valores necessarios de conta do Estado. No
entanto, ndo havendo o cumprimento espontdneo, observa-se que este prazo nao ¢ amplo o

suficiente para que o Estado realize procedimento licitatdrio e adquira o medicamento de
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forma menos onerosa. Assim, ¢ recomendavel, diante da escassez de recursos publicos, que a
parte autora apresente mais de um or¢camento de empresa privada referente ao pedido, para
que seja escolhida aquela que ofereca menor preco. Este foi o entendimento adotado na II

Jornada de Direito da Satde:

Enunciado 56 — Satde Publica - Havendo depdsito judicial por falta de
tempo habil para aquisicdo do medicamento ou produto com procedimento
licitatorio pelo poder publico, antes de liberar o numerario ¢ prudente,
sempre que possivel, que se exija da parte a apresentacdo prévia de trés
or¢camentos.

Entretanto, cumpre destacar que tal conduta ¢ apenas recomenddvel, ndo se
constituindo em obrigagdo para a parte autora, uma vez que existem situacdes em que nao €
possivel a obtencao de mais de um or¢amento para o pedido realizado. Assim, exigi-los, como
condicdo para que seja deferida a prestagdo, nestes casos, significa penalizar o cidaddo pela
omissdo estatal, que, inicialmente, deixou de garantir o direito a saude na esfera
administrativa e, posteriormente, deixou de cumprir a liminar deferida.

Ademais, diante da responsabilidade objetiva prevista para os casos de efetivagdo de
tutela antecipada (art. 273, § 3° do Cddigo de Processo Civil - CPC), cabe ao Estado, se
assim entender, impugnar os valores apresentados como necessarios para a aquisicdo do
medicamento ou custeio da cirurgia pretendida, cobrando da parte autora a devolugdao do
excesso, a titulo de indenizagdo por perdas e danos. Neste sentido, Nelson Nery Jinior ensina
que “eventual inversdo no resultado da demanda, com julgamento de improcedéncia do
pedido, resolve-se em perdas e danos em desfavor do requerente da medida.”?¢

Obviamente, o ideal ¢ que o Estado disponha dos meios e recursos necessarios para o
atendimento igualitdrio a todos os cidaddos que necessitem de um servigo de saude. No
entanto, diante da existéncia de recursos limitados, o Poder Judiciario tem o dever de garantir
o acesso a todos aos servicos de saude, desde que ndo prejudique aqueles que ndo se
utilizaram da via judicial para o seu atendimento.

E neste ponto que faz-se necessaria toda cautela aos juizes. Se alguém requer uma

internacdo em Unidade de Terapia Intensiva - UTI, o juiz ndo pode apenas determinar que o

26 NERY JUNIOR, Nelson ¢ NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado e
Legislagdo Processual Civil Extravagante em vigor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p. 764.
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Estado proceda a internag¢do do requerente. O comando judicial deve ser no sentido de que
seja o autor internado em unidade publica, ou justifique, o Estado, a impossibilidade de fazé-
lo.

Ora, ndo havendo vaga em hospital publico, ndo fica o administrador compelido a
desinternar outro paciente para que surja a vaga, devendo haver apenas a justificativa da
impossibilidade fatica da prestagdo. A consequéncia para esta justificativa ja deve estar
prevista na propria decis@o: haverd o sequestro dos valores necessarios para que a prestacao
requerida seja cumprida junto a iniciativa privada, as custas do Estado.

Outra questdao que merece atencao ¢ a razoabilidade do tempo de espera em fila para
que seja cumprido o servico de saide de que o cidaddo necessita. Com efeito, cabe a
administracdo o planejamento e a organizagdo da politica publica de saude, devendo ela,
através de critérios objetivos, estabelecer a prioridade de atendimento aos cidadaos.

Esta fila de espera deve ser respeitada, ndo cabendo ao Poder Judiciario, que ndo
possui conhecimentos técnicos a respeito da matéria e nem competéncia para gerir toda a
politica publica de saude, subverter a ordem estabelecida administrativamente. No entanto,
em sendo processualmente comprovado que a prestacao requerida tem natureza urgente e que
a espera pode ser fatal, o juiz pode determinar o seu cumprimento de forma imediata.

Ocorre que tal comando judicial também nao pode prejudicar aqueles que optaram por
aguardar a fila do SUS, sem levar o caso ao Poder Judiciario. Assim, a solu¢do que se
apresenta ¢ o custeio pelo Estado do procedimento pretendido perante a iniciativa privada,
uma vez que, desta forma, ndo haveria pretericao da fila de espera, mas também nao haveria
nova omissao estatal (agora por parte do Judiciario) na efetivacdo do direito a saude. Parte
deste entendimento possui respaldo na jurisprudéncia nacional, conforme se observa no

julgado abaixo:

ADMINISTRATIVO E CIVIL REALIZACAO DE CIRURGIA
BARIATRICA  DIREITO A VIDA  PACIENTE QUE AGUARDA
PROCEDIMENTO CIRURGICO BARIATRICO EM FILA DE ESPERA
DO SUS. AUSENCIA DE PROVA DE QUE O PROCEDIMENTO SE
TRATA DE SUA 'UNICA SOLUCAO' OU DE QUE SEU ESTADO DE
SAUDE E PIOR DO QUE OS CIDADAOS QUE INTEGRARAM ANTES
A REFERIDA FILA DE ESPERA. 1- Ainda que seja considerado grave seu
estado de satde, tal como evidenciam os documentos que instruem o
processo, nao se pode ter como indiscutivel que a Apelante, portadora de
obesidade morbida, possua direito de preferéncia em relacdo aos demais
integrantes da 'fila de espera’' do SUS que também aguardam o procedimento
cirargico bariatrico. 2-_A Apelante tem direito a ser atendida pelo SUS, mas
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ela ndo tem direito de, via ordem judicial, 'furar a fila de espera' desse
atendimento, se ndo prova cabalmente que o caso dela é mais grave e urgente
do que aqueles que estdo & sua frente. 3- O direito a saude alegado por
alguém que pretende algo especifico do Poder Publico deve ser examinado
tanto sob o aspecto individual quanto sob uma "visdo de conjunto”, que leve
em conta o significado deste alegado direito como elemento constitutivo de
um sistema constitucional unitario. 4- Se fosse determinada pelo Juizo a
realizacdo do procedimento cirtirgico em questfio, haveria, sim, sobreposi¢do
ao Poder Executivo que, diante da escassez de prova do direito, ndo pode, no
caso, ser considerado omisso quanto aos seus deveres constitucionais
exigiveis ao caso da Apelante. Assim, a decisdo politica regular ndo ¢
passivel de corre¢do pelo Judicidrio. 5- A implementagdo das garantias a
saude depende, por 6bvio, de possibilidades técnicas e financeiras. Tudo isso
compde a esfera da administracdo, na qual ndo pode o 6rgao judicidrio se
imiscuir, principalmente gerando situagdo irreversivel. 6- Apelagdo
improvida. Sentenga mantida. (TRF-2 - AC: 200551010027769 RJ
2005.51.01.002776-9, Relator: Desembargador Federal FREDERICO
GUEIROS, Data de Julgamento: 19/04/2010, SEXTA TURMA
ESPECIALIZADA, Data de Publicacdo: E-DJF2R - Data::31/05/2010 -
Péagina::226/227) (grifo nosso).

Assim, apesar de nao ser recomendavel que o Poder Judicidrio subverta a ordem da
fila de espera do SUS, caso haja uma demora irrazoavel, este poder tem o dever de garantir a

efetividade dos preceitos constitucionais, concretizando o direito a satude.

4 CONCLUSAO

O presente artigo teve como objetivo discutir as questdes relacionadas a judicializagdo
das politicas publicas de saude, analisando as bases teoricas e dificuldades praticas na sua
operacionalizacao.

Inicialmente, destacou-se que o direito a saude se revela como auténtico direito
fundamental, sendo necessaria a sua efetivacdo, como forma de cumprir a vontade da
Constitui¢ao.

Assim, argumentou-se pela possibilidade de controle judicial das politicas publicas,
uma vez que o Poder Judiciario ndo pode se omitir diante do descumprimento de preceitos
constitucionais, cabendo a ele garantir a efetividade de tais normas, ndo havendo, portanto,
violagdo ao principio da separagdo dos poderes nestes casos.

Ademais, também foi exposto que o principio da reserva do possivel somente pode
servir de argumento juridico contrario a prestacdo do servigo de saude quando for utilizado
em seu sentido origindrio, ou seja, quando a pretensdo do cidaddo se afigure irrazoavel, ou
quando, de fato, ndo houver recursos financeiros por parte do Estado para custear o servi¢o

pretendido.
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Afastou-se, portanto, a possibilidade de o Estado alegar simplesmente a auséncia de
recursos em lei orcamentdria como forma de se omitir no cumprimento do seu dever
constitucional de prestar servigos publicos.

Foram analisadas, ainda, questdes praticas da judicializacdo das politicas publicas de
saude, defendendo-se que, diante da escassez de recursos publicos, o Estado nao pode ser
obrigado a custear tratamentos sem eficacia comprovada cientificamente.

Também sustentou-se a impossibilidade de desinternacdo de paciente para que seja
cumprido o comando judicial, devendo haver a prestacio do servico de satde perante a
iniciativa privada, as custas do Estado, de forma que nao sejam prejudicados aqueles que, por
opcao ou por falta de necessidade, ndo levaram seus casos ao Poder Judiciario.

Por fim, defendeu-se que o Poder Judicidrio ndo deve subverter a ordem da fila de
espera do SUS, uma vez que lhe faltam conhecimentos técnicos € competéncia para intervir
de forma direta na politica publica.

Portanto, observa-se que, apesar dos diversos argumentos tedricos e faticos contrarios
a judicializagdo das politicas publicas de saude, impde-se a intervencao do Poder Judiciario na

concretizacao dos direitos sociais para garantir a efetividade dos direitos fundamentais.
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