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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacdo

O convite para juntos coordenarmos o Grupo de Trabalho, muito nos honrou, especialmente
considerando 0 momento que o Pais atravessa, ainda mais, por ser este evento em Brasilia, 0
centro do poder da Unido e num momento politico de certa forma conturbada.

As desigualdades presentes no Brasil, apontam para o necessario caminho da reducéo destas
distancias entre os extremos, em especial com a melhoria de condi¢fes sociais dos menos
favorecidos para que a sociedade como um todo consiga seguir os ditames expresso na
Constituicdo Federal. Esta € uma luta que ndo se acaba, na verdade deve ser uma constante
na vida de cada um e da sociedade como um todo.

O grupo de trabaho teve brilhantes apresentagdes, todas em consonancia com a tematica
central do evento, cada artigo ao ser apresentado despertava nos demais pesquisadores a
vontade de ali mesmo aprofundar ainda mais as discussdes sobre 0 que artigo aborda, no
entanto o tempo ndo permitia alongamentos naquele momento. Isto gerou sinergia entre o
grupo e possibilitou que pesquisadores do Brasil inteiro se atualizassem com 0 que oS outros
pesquisadores estdo trabal hando.

Desta forma, para estruturar e facilitar a leitura, ordenamos aos trabahos em trés grandes
eixos conforme abaixo.

No inicio concentramos principalmente os temas ligados a politica da salide, séo os trabalhos
seguintes; O PAPEL DA ASSISTENCIA SOCIAL NA EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, FALSIFICACAO DE MEDICAMENTOS NO MERCOSUL, A POLITICA
NACIONAL DE MEDICAMENTOS E OS IMPACTOS DECORRENTES DO
EXCESSIVO ATIVISMO JUDICIAL NA AREA DA SAUDE NO BRASIL, UMA
ANALISE DO DIREITO A SAUDE A PARTIR DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO FUNDADO NA CONSTITUICAO DE 1988., JUDICIALIZACAO DO DIREITO
A SAUDE: O INDIVIDUAL VS. O COLETIVO,PRESTACAO DE SERVICOS
PUBLICOS DE SAUDE POR MEIO DE PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS: A
PERSECUCAO DO DESENVOVILMENTO NACIONAL EM TEMPOS DE CRISE e por
fim neste bloco o artigp A BUSCA DA CONCRETIZACAO DO DIREITO



FUNDAMENTAL A SAUDE COMO INSTRUMENTO DE REDUCAO DE
DESIGUALDADES SOCIAIS E A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NESTE
MISTER.

Na parte central concentramos os artigos: A EDUCACAO COMO MECANISMO DE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E A PERSPECTIVA DO BRASIL,
NOVOS MODELOS DE AUTONOMIA E DESCENTRALIZACAO PARA A

EDUCACAO FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988.

VULNERABILIDADE SOCIAL X DESENVOLVIMENTO: O PAPEL DO ESTADO NA
EFETIVACAO DE DIREITOS SOCIAIS PARA SOCIOEDUCANDOS EM CONFLITO
COM A LElI PENAL, A INVISIBILIDADE DA PESSOA NEGRA NA POS-
GRADUACAO BRASILEIRA NA PERSPECTIVA CRITICA DE AXEL HONNETH,
POLITICAS CULTURAIS: A AFIRMACAO DA DIGNIDADE HUMANA E A

MINIMIZACAO DA EXCLUSAO SOCIAL. e por ultimo o artigo SUB-
REPRESENTACAO LEGAL NAS ACOES AFIRMATIVAS: A LEI DE COTAS NOS
CONCURSOS PUBLICOS.

Ja no terceiro e ultimo bloco temos: OS DIREITOS SOCIAIS E A ESTABILIDADE
FINANCEIRA EM PERSPECTIVA COMPARADA (UNIAO EUROPEIA-BRASIL), O
PRINCIPIO DA DEMANDA NAS ACOES COLETIVAS SOCIAIS VOLTADAS AO
CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS — UM FATOR LIMITADOR DA
COGNICAO JUDICIAL?, O POLICY CYCLE PARA AVALIACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS: UMA REFLEXAO ACERCA DA POLITICA PUBLICA NACIONAL DE
RESIDUOS SOLIDOS, A ATUALIDADE DA TEORIA DE THOMAS HUMPHREY
MARSHALL: EFETIVIDADE DA CIDADANIA, POLITICAS PUBLICAS E LIMITES
DO CONTROLE JUDICIAL, A (IM)POSSIBILIDADE DE EXTINCAO DO PROGRAMA
BOLSA FAMILIA: UMA ANALISE DO PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO
SOCIAL, A POLITICA INTERSETORIAL DE ATENDIMENTO INTEGRAL A
INFANCIA EM DUQUE DE CAXIAS/RJ, POLITICAS PUBLICAS: COMO MEIO DE
EFETIVIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL E A CONCRETIZACAO DA
DIGINIDADE HUMANA e finamente o artigo A JUDICIALIZACAO DO BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA — BPC: FENOMENO QUE CONCRETIZA O DIREITO
HUMANO SOCIAL A PRESTACAO DO MINIMO EXISTENCIAL.

Temos a certeza que todos os artigos permitem leitura agradavel porem profunda sobre os
assuntos tratados no decorrer de cada texto.



Convidamos a todos os estudiosos dos temas abordados a | eitura, pois é nossa percepcdo que
contribuira para o debates, em especial no viés dos Direitos Sociais.

Os Coordenadores

Ilton Garcia da Costa— Prof. Dr. — UENP Universidade Estadual do Norte do Parana

Juvéncio Borges Silva— Prof. Dr. — Universidade de Ribeir&o Preto

Clilton Guimaraes do Santos — Prof. Dr. — Centro Universitério FIEO



UMA ANALISE DO DIREITO A SAUDE A PARTIR DO ESTADO DEM OCRATICO
DE DIREITO FUNDADO NA CONSTITUICAO DE 1988.

AN ANALYSISOF THE RIGHT TO HEALTH FROM THE DEMOCRATIC RULE
OF LAW ESTABLISHED IN THE 1988 CONSTITUTION.

L uciano M onsores Casemiro 1
Henrique Sampaio de Azevedo 2

Resumo

O presente trabalho teve como objetivo explorar as dimensdes do direito a saide quando
observado o papel do Poder Judiciario em um contexto de um Estado Democrético de
Direito. O direito a saide foi conceituado e exposto as controvérsias existentes quando
levado a juizo a fim de que seja concretizado em face do Estado. Destacou-se a importancia
da Constituicdo de 1988 no processo de entendimento e realizacdo do direito a salide em uma
sociedade repleta de desigualdades sociais.

Palavras-chave: Direito a salde, Constituicéo de 1988, Estado democrético de direito,
Politicas publicas

Abstract/Resumen/Résumé

This study aimed to explore the dimensions of the right to health when observing the role of
the Judiciary in the context of a Democratic State. The right to health was conceptualized and
exposed to controversies when brought to court in order to be implemented against the State.
It was stressed the importance of the 1988 Constitution in the process of understanding and
realization of the right to health in a society full of social inequalities.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, 1988 constitution, Democratic rule
of law, Public policy

1 Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). Graduado em Direito pela
Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ)

2 Mestrando em Direito pela Fundagdo Getulio Vargas (FGV-Rio). Graduado em Direito pela Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UERJ).
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INTRODUCAO

Um dos principais problemas do Poder Judiciario brasileiro na atualidade tem
sido enfrentar as demandas por direitos que necessitam de atividade do Estado, dentre
0s quais o direito a satude. O numero de processos que chegam ao Judiciario com este
tema é extenso, e em sua maioria buscam a tutela estatal quanto ao fornecimento de
medicamentos, de tratamentos especificos, Orteses, proteses, e afins, demandando
recursos que séo limitados.

O direito a saude é reconhecido na Constituicdo brasileira de 1988 como um
direito social, estando incluso no titulo II, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. A
norma fundamental reforca, ainda, ser dever do Estado, em sentido amplo, garanti-lo
mediante politicas publicas sociais e econdmicas, a fim de ser possivel sua existéncia de
forma universal e igualitaria.

Prop6e-se com este trabalho discutir o papel do Estado brasileiro em relagcéo ao
direito a salde, passando pela andlise de dois dos argumentos mais utilizados quando o
tema alcanca a Justica: a individualizacdo da protecdo pela via judicial, e o limite

orcamentario para a provisao de tal direito.

1 O ESTADO BRASILEIRO E O COMPROMISSO CONSTITUCIONAL

Ha quase trés décadas, foi promulgada a presente Constituicdo Federal, fruto da
Assembleia Constituinte de 1986/1988, um marco para a democracia brasileira, e para o
Direito. Nesta Carta foram construidos os pilares da atual sociedade em rela¢éo aos seus
direitos e deveres, com 0 objetivo, dentre outros ndo menos importantes, de construir
uma Republica pautada na dignidade da pessoa humana, capaz de diminuir as
desigualdades e os problemas sociais.

A preocupacdo social da Constituigdo se faz pelo reflexo da evolugdo brasileira
como um Estado. Apds anos de um regime autoritario, a transicdo para um regime
democratico trouxe consigo uma Lei-maior que retrata as necessidades de um Estado
Social que ndo fora implementado no Brasil. O pais atravessou as crises liberais, onde
era vista a recorrente ajuda do Estado ao capitalismo diante das promessas da

modernidade, como nas politicas do chamado “Welfare State™

, € ndo vivenciou o
intervencionismo com fins corretivos de desigualdade social. Nao foi uma falha

exclusiva do Brasil, sendo um fenbmeno que atingiu também a América Latina, onde os
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paises tem em comum um “processo de colonizagdo, séculos de governos autoritarios,
industrializacdo tardia e dependéncia periférica”, o que ndo permitiu “a gestagdo e o
florescimento de um Estado de Bem-Estar Social ou algo que a ele se assimilasse™.

As experiéncias intervencionistas, que deveriam buscar o desenvolvimento da
nacao, s serviram para aumentar ainda mais as desigualdades sociais, com o acumulo
de capital e de poder para somente parte da populacdo. Diante deste cenério, vem o art.
3° da atual Constituic&o®, reafirmando a necessidade do Estado de possuir caracteristicas
de transformacédo da sociedade e da realidade, e isto se faz através da formula de um
Estado Democratico de Direito.

Tal modelo vem tentar dirimir os problemas sociais brasileiros causados por uma
exclusdo social que assola as regibes mais pobres, dificultando o acesso a saude, a
educacdo, e a todos os bens mais bésicos para uma vida digna. E um fenémeno que
atinge inclusive as areas tidas como desenvolvidas, pois o desemprego impossibilita o
crescimento individual e qualitativo das pessoas, criando-se obstaculos sociais pelas
dificuldades do convivio em cidades geradoras de exclus&o®.

2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E SAUDE A PARTIR DA
CONSTITUICAO DE 1988

Em um Brasil deficitario de direitos, o Estado Democréatico de Direito surge com
0 objetivo de dar fim a este cenario social de desigualdades. Ndo é somente concretizar
o ideal de vida boa do Homem, é incutir na sociedade a mentalidade de reconstrugdo
democrética. A acdo se da pela lei, e a Constituicdo toma para si 0 protagonismo,
ultrapassando as férmulas dos Estados Liberais e Sociais® por conta dessa
normatividade que o Estado recebe. E uma ruptura formal e material diante uma Carta
Magna diretiva e compromissoria com os direitos fundamentais, que busca mudar a
realidade brasileira.

Neste sentido, a importancia do Direito é reconhecida junto a jurisdi¢do
constitucional como instrumentos de revolucdo social, apesar de a maior preocupagéo
na producdo do Direito ainda sejam conflitos interindividuais em uma sociedade
complexa repleta de debates transindividuais. N&o se afirma, contudo, que as discussdes
através do Legislativo e do Executivo estdo abandonadas, pois sdo essenciais, mas ha
um deslocamento da atencdo para o Judiciario, que vem a suprimir as acdes daqueles

através de “mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado
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Democratico de Direito™. Isto ndo quer dizer que o Poder Judiciério sera a solucéo para
todos os problemas, nem quer dizer que este modelo de Estado defende um “Super
Poder”, pois serd exigido rigor quanto ao controle das decisdes judiciais.

A Constituicdo de 88 ndo se restringe a organizar o Estado brasileiro, pois este se
torna compromissado com as diretrizes expostas por ela. Os direitos & positivados,
ainda que nédo estejam em perfeita possibilidade de realizacdo, demonstram um caminho
a ser seguido pelos poderes. A manifestacdo do constitucionalismo do segundo pos-
guerra é uma conquista, e deve ser aplicado a partir de uma jurisdicdo constitucional.
Neste cenario a Constituicdo ultrapassa o controle de constitucionalidade para se tornar
“norma diretiva fundamental”’, a garantia dos valores constitucionais que urgem por
serem realizados.

Pelo ndo florescimento das promessas oriundas da modernidade no Brasil, a
Constituicdo veio com o intuito de concretizar esses ideais, frutos de lutas historicas
pela dignidade da pessoa humana. Os direitos fundamentais®, largamente positivados na
presente carta constitucional, aparecem, entdo, como garantidores deste objetivo de
reforma do Estado, pelo Estado. E uma evolugio normativa, dando-se importancia a lei,
ao direito positivado (ndo é positivismo juridico®), assumindo-se que a transformacéo da
sociedade se da através das garantias fundamentais, ou melhor, pelos chamados direitos
sociais fundamentais.

Reconhecidamente um direito fundamental-social pelo art. 6° da Constituicdo
Federal®®, a salde se torna um compromisso estatal (dever fundamental) perante a
sociedade dentro desta perspectiva de um Estado Democratico de Direito. Ainda na
carta magna, a partir do art. 196!, o bem fundamental da satde recebe diretrizes para
sua concretizacdo através de politicas sociais e econémicas, valorizando o ser humano
como receptaculo de direitos que garantem uma vida digna.

Cumpre ressaltar que os direitos sociais, segundo a doutrina de José Afonso da
Silvalz, devem ser conceituados “como dimensdo dos direitos fundamentais do
homem”, garantidos por “prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais”, estando intimamente ligados a
isonomia na sociedade. E como um direito social, o direito a salde pode ser visto como
de natureza negativa (direito de defesa), com a garantia de que ndo ocorrerdo atos
oriundos de terceiros (incluindo o Estado) que venham a prejudicar a satde; bem como
de natureza positiva (direito prestacional), demandando atitudes estatais para preservar
este direito.
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A tese que aqui se emparelha é de que todos os direitos sociais sdo fundamentais*®
independentemente de sua posicao na constituicdo, ou até mesmo nos casos em que ha o
reconhecimento por tratados internacionais pelo Brasil. **

A saude deve ser abordada neste contexto constitucional por sua dimensédo
prestacional, como um direito a uma acdo positiva fatica por parte do Estado: néo
importa a forma juridica que a satisfacdo ird ocorrer, desde que ela ocorra. Este
entendimento possui guarida no trabalho do Professor Robert Alexy™, que entende os
direitos fundamentais sociais como sendo direitos a prestacfes em sentido estrito, ou
seja, “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”®. Esta dimensdo é adotada por conta da problematica
questdo de uma populacdo com poucos recursos, carente da realizacdo de direitos e que,
a cada dia, busca no Judiciario o tratamento de salde adequado a sua moléstia.

Como bem destaca Gustavo Amaral, os magistrados se encontram em situacéo
dificil diante da “possibilidade de negar remédios indispensaveis a sobrevida niao de
‘alguém’, mas de uma pessoa com nome, sobrenome, identidade e inscri¢do no cadastro
de pessoas fisicas” *’. Somado a isso, a contra-argumentacdo empregada pelo Poder
Publico é por vezes mal empregada, prolongando demandas que ocasionalmente tem o
tempo como mais um adversario.

E diante deste conflito de interesses que surge o problema do direito & salde,
sendo importante estruturar sua relacdo com o Direito a fim de que se entenda o

comportamento do Estado brasileiro.
3 A CONTROVERSIA DA SAUDE COMO DIREITO INDIVIDUAL

As constantes disputas judiciais sdo municiadas pelo questionamento da
possibilidade de o direito a satde ser postulado por um dnico individuo em face do
Estado, a partir do momento em que parte dos juristas defende a coletividade deste
direito. Isto é, seguindo a posi¢do dos ultimos, pela Constituicdo Federal de 1988, o
direito a saude, deve ser garantido de forma universal e igualitaria para todos, em um
contexto coletivo, ndo admitindo que um individuo use desta protecdo constitucional
para promover um bem unico a si mesmo em detrimento do social.

Assim entende, por exemplo, o Professor Anténio José Avelds Nunes™®, que a
partir do art. 196 da Constituicdo concebe a saude como um direito coletivo de acesso
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universal e igualitario, aplicavel através de politicas publicas, e ndo restrito ao
tratamento de doencas, mas que priorize a sua prevencdo. Para este autor, os direitos
sociais, econdmicos e culturais devem ser vistos como coletivos em sua definigéo, néo
cabendo aos magistrados que sdo provocados por demandas individuais decidir por sua
realizacéo, pois tais posicionamentos s6 contribuiriam para prejudicar a capacidade de
concretizacdo de politicas publicas pelo Estado e estimular desigualdades no acesso a
bens fundamentais™.

Nesta mesma linha de pensamento estd Fernando Facury Scaff, que distingue o
direito a salde, que no caso concreto tem um alcance individual, de um direito social,
pois os direitos sociais ndo poderiam ter um “nucleo juridico unitario”, precisando ter
objetivo e alcance coletivo para assim serem definidos?®. E ainda é mais enfatico,
caracterizando tais medidas de distribuicdo de medicamentos, e tratamentos, via
Judiciario como a concretizagdo de um direito individual, um “plano de satde privado”,
redistribuindo-se dinheiro que teria outros fins pelo Legislativo e Executivo?’. Em suas
palavras, estas decisdes judiciais propiciariam “um financiamento publico da saude do
individuo ‘X%

Concluindo este posicionamento do Professor Scaff, entende-se que esta corrente
doutrinéria visualiza que a concretizacdo de um direito social como a salde ndo pode se
dar através de medidas que beneficiem somente um individuo, descaracterizando a
prépria nocao de direito social, e ferindo, inclusive, o principio da isonomia. Uma Unica
pessoa recebendo do Estado milhGes pelo seu tratamento, através de uma decisao
judicial, confirma somente que esta atitude provoca desigualdade no acesso & satide®.

Na contramdo destes pensamentos se posiciona o Professor Ingo Wolfgang Sarlet.
A partir da sustentagdo da ideia de que os “direitos sociais sdo, acima de tudo, direitos

1” 24, ndo admite a confusdo destes como direitos

outorgados a pessoa individua
coletivos, que, segundo o autor, “ndo se distinguem, nem por sua titularidade, nem por
sua func¢do e estrutura juridica, dos direitos individuais”®. Como Unica ressalva, os
direitos chamados de terceira dimensdo® poderiam ser vistos como manifestacdes de
titularidade coletiva, como, por exemplo, o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Assim, Sarlet entende como equivocada a tese que impediria 0 requerimento
individual de direitos sociais em Juizo, dentre os quais a saude, pela simples afirmacéo
de que estes seriam bens coletivos, e que somente por agdes coletivas existiria a devida

protecdo a estes bens. Por mais que o direito a saude possua uma dimensdo
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transindividual, ele continua a pertencer a cada pessoa individualmente, embora
reconhega que a tutela coletiva, em alguns casos, possa ser mais efetiva. Os direitos
sociais, portanto, ndo sdo exclusivamente bens coletivos, sendo também, direitos
individualizaveis®'.

Ao que indicam os nimeros® de agdes que tratam de direito & satide, o panorama
tende a ser a favor desta Ultima corrente. Isto se da pela quantidade de condenacdes que
o0 Estado recebe a fim de que se cumpra este direito social prestacional para individuos
isoladamente, possibilitando uma breve ideia de que tais demandas sdo, ao menos, bem
recepcionadas pela jurisprudéncia brasileira, muito embora ainda haja divisdo de

opinides a respeito.

4 O LIMITE ORCAMENTARIO

Quando se aborda o direito a salde a partir de um viés garantidor, ha topicos que
produzem infinitas controvérsias na doutrina e jurisprudéncia, e 0 que mais tem
alcancado este grau de complexidade é o fator econémico que tal direito enfrenta. A
argumentacdo é construida sobre conceitos advindos de outras ciéncias, principalmente
a economia, a fim de sustentar algum posicionamento a favor, ou contra, a acdo do
Judiciério neste ambito.

Apesar de ser mais facil visualizar a saiude sendo requerida como uma agao
positiva fatica que gera gastos, principalmente em questdes de distribuicdo de
medicamentos, ndo se deve restringir, com o fim de argumentagdo, que somente 0s
direitos que necessitam de uma acdo positiva do Estado sdo custosos. Ndo ha como
negar que o problema econdmico dos direitos também atinge os direitos de liberdade,
mas salienta-se que no caso dos direitos as prestacdes do Estado este 6nus financeiro
fica mais claro®.

Assim, admitindo-se 0 pensamento econémico, ndo é possivel negar que a
efetividade (no sentido de real concretiza¢do) dos requerimentos de saude no Judiciario
estd sujeita & existéncia em caixa dos valores necessarios conforme cada situagdo. A
salide custa dinheiro e por isso ndo pode ser tratada como absoluta®®, sendo protegida
pelo Judiciario sem gerar qualquer tipo de consequéncia financeira ao Estado.

A origem do orgcamento para a prestacdo de servigos publicos e assisténcia social,
via de regra, € através de mecanismos de tributacdo. A salde, assim, ndo fugiria a regra,

sendo custeada, em sua maior parte, pela populagdo (pessoas fisicas) e pelas empresas,
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retendo os recursos com o Estado para dar a estes o fim publico necessério. Este custeio
pode se dar, inclusive, por impostos. Em seu conceito ndo é permitida a vinculacdo do
arrecadado a determinada despesa, porém a mesma Constituicdo que proibe esta acdo
excepciona que tais valores sejam vinculados a saude, conforme o inciso IV do art. 167.
Tal fendmeno ocorre também com as contribui¢Ges da seguridade social atreladas para o
financiamento do sistema de saude, conforme previsdo do § 1° do art. 198 da
Constituicdo Federal.

A partir de uma no¢do de quanto o Estado ird arrecadar e gastar, este constréi o
seu orcamento através do plano plurianual®, das leis de diretrizes orcamentérias® e de
leis orcamentérias®, onde ocorrem as “escolhas” dos gastos, do que atender e o que no
(trade-off). ** E uma questo de planejamento que compete ao Executivo e Legislativo
organizar a fim de realizar as disposi¢cdes Constitucionais, lembrando que esta Carta
pressupde um Estado Democratico de Direito.

Sabendo-se que o Brasil possui uma das maiores cargas tributarias do mundo, mas
que tem um dos piores desempenhos em retribuicdo desta arrecadacdo através da
conversdo em beneficios para a populacdo®, é importante observar quanto o Estado
brasileiro destina de receita para 0s gastos com saude. Segundo pesquisa do IBGE, por
exemplo, o Estado de S&o Paulo teria como orcamento total no ano de 2013 a quantia
aproximada de R$ 195 bilhdes, mas a previsdo de gastos com salde ndo alcangaria 0s
R$ 19,7 bilhdes, o que representa um investimento de 10,1% da receita em satde. No
entanto, ao se analisar a questdo judicial atraves da pesquisa da Secretaria de Salude de
Séo Paulo até Maio de 2010, este mesmo Estado era réu em 23.521 demandas relativas
a saude (23.003 ativas) que buscavam 0 seu Vviés prestacional. Destas, 66,1% eram
referentes a medicamentos e 30,5% a materiais. Neste cenario, a pesquisa estipula que
0s gastos com estas a¢Oes deveriam alcangar o valor de R$ 512 milhdes, e que os meios
processuais utilizados pelos individuos era principalmente o mandado de seguranca
(51%) e acBes que seguiam o rito ordinario (41%). *’

Em ambito federal, a questdo dos valores referentes as a¢des judiciais de saude
chama mais atencdo. Segundo os riscos fiscais presentes no Anexo V da Lei de
Diretrizes Orgamentérias n® 12.919 de 2013, caso a Unido fosse derrotada em todas as
demandas deste tipo (ndo foram contabilizadas as acfes de risco remoto, nem as de
risco certo, ou as que os valores ja estariam previstos em orcamento) o impacto seria de
R$ 3,93 bilhdes, sendo que o orgamento para aquele ano do Ministério da Saude foi de
aproximadamente R$ 99,8 bilhdes™®.
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Estes significativos valores referentes aos gastos com agdes judiciais que tem a
salide como objeto tendem a crescer com o passar do tempo, o que estimula aqueles que
apoiam uma analise econdmica do direito® a enfrentar estas situacdes. Consoante a
contribuicdo da Economia, o planejamento orcamentario em relacdo as despesas com
direitos fundamentais deve ser elaborado de forma cautelosa a despeito dos anseios
desenfreados de uma sociedade carente de recursos. Os tedricos econdmicos
argumentam, ainda, que o0s gastos com salde devem atender o maior numero de
individuos possivel, dentre 0s que mais necessitem, evitando, assim, perdas e garantindo
maior efetividade. *°

Através da analise econémica do direito as politicas publicas devem ser racionais,
eficientes, e, a priori, serem produzidas pelos Poderes Executivo e Legislativo. N&o
seria adequado que coubesse ao Judiciario o controle de tais politicas, ressaltados seus
efeitos redistributivos da assisténcia e seguridade social. Em alguns casos, seria apenas
uma Unica pessoa, 0 magistrado, a responsavel por alocar os recursos do or¢camento
estatal, divergindo dos eleitos pela sociedade.

Neste sentido, o Professor Luciano Benetti Timm é enfatico em caracterizar o
Judiciario como uma entidade presa a principios, e impossibilitada de realizar
planejamento de politicas publicas. Com isto, transfere esta responsabilidade de dar
eficiéncia aos recursos publicos a sujeitos pertencentes as areas de administracao,
economia e contabilidade. Seu intuito é, desde o principio, dar maior efetividade aos
mandamentos constitucionais alcangando o maior nimero de pessoas, e ndo individuos
especificos.

Scaff defende uma maior atividade do Legislativo, que é o responsavel por
produzir a organizacdo do orcamento, estipulando o caminho a ser seguido pelos
administradores. Prioridades de curto e médio prazo a serem implantadas sdo chamadas

s 42

de “discricionariedade do legislador” ", salientando que as de longo prazo séo previstas

constitucionalmente. N3o obstante, agasalha uma “discricionariedade administrativa” *,
cercada pelas normas constitucionais, pois € tarefa do Executivo fazer cumprir a lei em
seus limites orcamentérios e diretivos. Este autor, no entanto, ndo priva o Judiciario de
proferir sentencas que venham a possibilitar o exercicios de direitos em face do Estado
(sentencas aditivas**), desde que se usem os instrumentos processuais adequados para
tanto, como o Mandado de Injuncdo presente no art. 5° inciso LXXI da presente

Constituicao™.
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A tese de que o Judiciario quando age no sentido de prover medicamentos ou
tratamentos para individuos estaria realizando politicas puablicas, e invadindo o
orcamento projetado pelos Poderes Legislativo e Executivo, é afirmada por Avelds
Nunes. Para ele o Estado Democratico deve possuir um “Poder Judiciario
independente”, mas que ndo governe®®. O magistrado ndo tem legitimidade para alterar
as diretrizes financeiras j& estipuladas, pois ndo é sua competéncia constitucional®’.

E criado um impasse pelas criticas ao Judiciario que invade o &mbito de acdo dos
outros poderes, lesando o orcamento e impossibilitando a maquina publica de funcionar
segundo as diretrizes expostas nas leis orcamentarias. Desta forma, surge na doutrina e
na jurisprudéncia o limite do orgamento levado da economia para o Direito sob o véu da
tese da “Reserva do Possivel”, oriunda da Alemanha.

Este limite financeiro direcionado para a harmonizacdo econdmica geral adveio de
decisdo do Tribunal Constitucional aleméo, onde a reserva do possivel (Der Vorbehalt
des Mdoglichen) é entendida como sujeicdo da concretizacdo de direitos subjetivos
sociais por parte do Estado & disponibilidade de recursos deste®. Isto foi desenvolvido
em decisdo do referido Tribunal que tratou por recusar “a tese de que o Estado seria
obrigado a criar a quantidade suficiente de vagas nas universidades publicas para

. 4
atender a todos os candidatos” *°

, uma verdadeira limitacdo fatica do que pode ser
exigido pelo individuo da coletividade, o que é estritamente ligado & racionalidade®,

Os ja citados defensores da analise econémica do direito obtiveram nesta teoria
um grande aliado, pois “como ndo ha recursos para atender a todos os pedidos baseados
em direitos fundamentais previstos na Constituicdo, é imperioso que alguns desses
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pedidos, quando apresentados em juizo, sejam rejeitados” . E uma vastiddo de

» 82 qgue enfrenta escassez

“necessidades humanas, sociais, coletivas ou individuais
subsidios publicos, o que leva o Estado a realizar a escolha adequada a esta situag&o.

O Professor Ingo Sarlet, autor que é moderado ao reportar a reserva do possivel
como um limite juridico e fatico aos direitos fundamentais, conclui por uma dimenséo
triplice deste conceito: “a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagao
dos direitos”, “a disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos”, e “a
proporcionalidade de prestagdes” quanto & sua exigibilidade e razoabilidade. 3

Este mesmo autor entende que tal argumento pode servir como protecdo dos
proprios direitos fundamentais, principalmente quando ligado ao minimo existencial.
No entanto, se opfe a insistente pratica juridica de utilizar deste conceito para coibir,

genericamente, a intervencdo judicial e justificar a omissdo do Estado em prover as
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necessidades sociais®. A transparéncia do manejo dos recursos publicos é de grande
importancia, visto que ndo se deve aplicar a reserva do possivel como uma espécie de
“reserva de cofres cheios”, pois, assim, teriamos o distanciamento do Direito, ¢ as
opcdes do Constituinte seriam desprezadas™.

Alexy ja afirmava que a competéncia orcamentaria do legislador ndo era absoluta
diante de direitos individuais, embora reconheca o custo dos direitos sociais®®. No
entanto, rechaca a negativa de justiciabilidade a estes direitos por conta do principio da
separacdo dos poderes, e pela reserva do possivel, a fim de que ndo os reduzam a mero
enunciado programatico, visto que eles vinculam. Desta forma, “se um direito existe, ele
& justiciavel™’.

A partir de entdo, estas correntes que fazem da reserva do possivel um verdadeiro
limite a concretizacdo de direitos sociais e a intervencdo judicial neste ambito veem
surgir posicionamentos contrarios, inclusive no Supremo Tribunal Federal®®, que
buscam moderar este pensamento econémico ao introduzi-lo no estudo juridico dos
direitos fundamentais. Defendem a maximizagdo de atendimentos, mas ndo excluindo as
acOes individuais, pautando-se, para tanto, na propria Constituicdo de 88, e indicam a
possibilidade de remanejo de recursos de areas ndo tdo proximas ao direito a vida lato
sensu™. H& uma critica desta recepcéo da teoria da reserva do possivel pela doutrina e
jurisprudéncia brasileira, pois o contexto socioecondémico do pais é diferente dos paises
centrais e desenvolvidos, como o caso da Alemanha de onde surgiu este conceito. Deve-
se lembrar de que o Estado Social ndo foi implantado no Brasil, que se encontra em
transicdo para um Estado Democratico de Direito. Entdo, ndo se pode simplesmente
reduzir as acOes estatais e 0s direitos subjetivos sem observar esta situacao.

Seria irresponsabilidade ndo reconhecer a delicadeza da questdo, e que os direitos
sociais geram custos. No entanto, em breve ilagéo, as agdes judiciais individuais (em
muito dos casos) tem forcga para concretizar o direito social a saide, como nos casos em
que o pedido se faz para a obtencdo de medicamentos ja listados pelo Sistema Unico de
Saude para distribuicdo gratuita, mas que ndo ocorre por ma gestdo da Administracéo.
N&o obstante, se admite, também, que as a¢des coletivas teriam maior alcance, e melhor
aproveitamento a sociedade diante os problemas de escassez de recursos. Porém,
questiona-se se realmente é o orcamento o maior limite a acdo do Judiciario nestes
casos, diante das vultosas quantias arrecadadas pelo Estado, e sua adequacdo como
Democratico e de Direito, em um cenério de relevante destaque para a Constituicdo
Federal.
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CONCLUSAO

O que foi exposto no presente trabalho demonstrou a situacdo do Brasil e sua
responsabilidade com o direito a saide como um direito fundamental social, além de
apresentar alguns dos principais problemas sustentados para sua concretizagéo.

Apesar de existirem criticas sobre a possibilidade de individualizar este direito, 0
Judiciario se mostra receptivo a tese de que a saude antes de ser um bem coletivo é
pertencente ao individuo, a dignidade humana.

Neste caso, ao visualizar a grande demanda por este bem nos tribunais
brasileiros, partiu-se da ideia de que a Constituicdo ndo deve ser reduzida a uma simples
lista de direitos que devem ser concretizados quando a Administracdo entender cabivel,

pois ela deve ser levada a sério. Como Dworkin, “se o governo ndo levar os direitos a
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sério, ¢ evidente que também ndo levara a lei a sério””", e para fazer isto, deve-se levar a

sério o Direito como ciéncia, e compreender que o problema de direito a satde deve ser

enfrentado em um Estado Democratico de Direito pela jurisdicdo constitucional.
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