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A minha familia, pelo que fui e pelo que sou.



“‘Nao ouses prometer mundos e fundos se
sequer podes fornecer os fundos.
Promessas s6 sdo saudaveis se forem
reais.”

(Autor desconhecido)
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RESUMO

O presente trabalho se lanca por um ponto central de estudos, que se divide por dois
caminhos. De um lado, a clausula da reserva do possivel como postulado inaplicavel
a demanda judicial de efetivacdo do direito a saude; de outro, a aplicabilidade
desmedida de tal cldusula, como protecdo ao orcamento e a viabilidade do
planejamento econdmico do Estado. Para cada posicionamento, argumentos e
fundamentacbes ponderadas, direcionadas conforme as pretensdes do cidadéo e do
Estado, em lados opostos. A questdo central desse estudo estq na tentativa de
desconstrucdo  desses  dois  extremos, buscando-se  desvendar as
possibilidades/necessidades de adequacdo da judicializacdo dos direito sociais
(especificamente, do direito a saude) as questbes faticas de infinitudes de
necessidades e escassez de recursos. A primeira vista, a limitacdo financeira a que
o Poder Publico estd submetido, que se traduz em impossibilidade de atuacéo,
parece ser um elemento plausivel para que determinadas omissdes sejam
justificadas. Entretanto, a contrapartida, parece ser ainda mais razoavel o argumento
que inautoriza a sobreposicao de caréncia orcamentaria em relacdo a necessidade
de protecéo da dignidade da pessoa humana e, consequentemente, da vida. Trata-
se de um impasse extremamente truncado, cuja resolucdo parece passar
necessariamente por aquele que se mostra como um dos melhores instrumentos de
busca de resultados apropriados: a ponderacdo casuistica, com olhos voltados ao
todo afetado pelas consequéncias da decisdo tomada.

Palavras-chave: efetividade; direitos sociais; ponderacdo; reserva do possivel,
saude.
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1. INTRODUCAO

O Estado mudou.

Até a primeira metade do século XX, vigorou ao redor do mundo a figura
pujante de um “Estado negativo”, ou seja, uma atuacdo estatal liberal, que se
pautava em uma auséncia, em uma nao-intervencdo na esfera privada dos
individuos. Porém, a partir desse periodo, as mudancgas sociais em todo o globo
trouxeram consigo uma nova realidade: um Estado-garantidor', Estado de Bem
Estar Social, cuja atuacdo comissiva se tornava imprescindivel a superacdo das
desigualdades sociais, que se agigantavam cada vez mais. E um dos principais
marcos dessa nova realidade estatal, no Brasil, encontra-se, sem sombra de
davidas, no advento da Constituicio Federal de 1988; Constituicdo esta que
“‘determinou ao Estado que ‘descruzasse os bragos’ e atuasse concretamente na
realidade social, fomentando, provendo, garantindo.”

A Magna Carta de 88 expressou o fim de um regime politico ditatorial em
nosso pais, e, ao mesmo tempo, constituiu-se como uma engrenagem
fundamentalmente necessaria a restauracdo de uma democracia plural no Brasil,
longe de ser, evidentemente, peca auto-suficiente nesse processo. Sem duvidas, “o
novo estatuto constitucional é reflexo dos anseios heterogéneos do povo brasileiro,
[e] marca a ascensao dos direitos fundamentais como objetos de discussdo assaz
freqliente na dogmatica juridica (...).”

A ascensao dos direitos fundamentais ao patamar dessa “discussdo
dogmatica” fomentou o alargamento do rol desses direitos, de modo que passassem
a figurar, também, como tais os assim chamados direitos sociais. Em outras
palavras, esses direitos sociais estariam realocados na categoria de direitos
fundamentais, definidos como garantias basilares, constitucionalmente asseguradas,
que afirmam, essencialmente, as prerrogativas dos cidaddos e a dignidade da

pessoa humana.

! Marcal JUSTEN FILHO denomina essa realidade de “Estado-Providéncia”. Segundo o autor, essa
nova concepgao estatal “gerou novas atribuicdes para o Estado (e para a comunidade) e propiciou
inovagdes quanto ao modo de sua satisfagdo.” Vide: JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito
Administrativo, p. 2.
> OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais: efetividade frente & reserva do
Eossivel, p. 17.

OLIVEIRA, Fabio César dos Santos. Direito de protecao a salde: efetividade e limites a intervencéo
do Poder Judiciario. In: REVISTA DOS TRIBUNAIS, ano 96, nov. 07, v. 865, p. 55.



A Constituicdo Federal consagra como clausula pétrea, segundo o artigo 60,
§4°, os “direitos e garantias individuais”. Assim, “considerando a universalidade e a
indivisibilidade dos direitos humanos, a clausula de proibicdo do retrocesso social, 0
valor da dignidade da pessoa humana e outros principios constitucionais, essa
clausula alcanga os direitos sociais,”* dentre os quais se inserem, aqui
especialmente, o direito a saude.

O direito & saude, ou melhor, o direito de protecéo a satde®, & um direito de
aplicacdo imediata, sendo, portanto, intangivel e irredutivel. Essa concepcéo,
confirmada pela ConstituicAo da Republica Brasileira, de 1988, segue a clara
tendéncia dos mais diversos diplomas normativos internacionais, que consagram a
fundamentabilidade da satide humana.®

Apesar dessa interessante opcao feita pelo constituinte, a intangibilidade dos
direitos fundamentais sociais vem sendo constantemente afetada e mitigada, a partir
da argumentacao de que o Estado, no fomento realizador dos direitos dos cidadaos,
estd circunscrito em limites de ordem financeiro-orcamentaria, podendo agir,
apenas, nos alcances de uma reserva do possivel.

Devido a escassez de recursos e as infinitas necessidades humanas, o
Poder Estatal seria obrigado a “realizar op¢cdes de alocacédo de verbas, sopesadas
todas as coordenadas do sistema econdmico do Pais.”” Mais ainda,

na medida em que a Constituicdo ndo oferece comando indeclinavel para as
opcbes de alocacdo de recursos, essas decisdes devem ficar a cargo de

orgao politico, legitimado pela representagdo popular, competente para fixar
as linhas mestras da politica financeira e social.

* PIOVESAN Flavia; CARVALHO, Patricia Luciane de. Politicas para a implementacéo do direito ao
acesso a medicamentos no Brasil. In: REVISTA DOS TRIBUNAIS, v. 98, jan. 09, n. 879, p. 12.

® A saude é compreendida como “graca, dom, ou, em senso mais contemporaneo, como somatério de
condi¢cdes genéticas, ambientais e cuidados pessoais”. Portanto, ela “foge a tutela jurisdicional”; o
Poder Judiciario ndo pode garantir “aquilo que ndo pode ser assegurado”. Dai receber melhor
agasalho, no presente estudo, o conceito de “direito de protegcdo a saude”. Nesse sentido, vide
OLIVEIRA, Fabio Cesar dos Santos. Direito de Prote¢do a saude: efetividade e limites a intervengdo
do poder judiciario. In: REVISTA DOS TRIBUNAIS, ano 96, nov. 07, v. 865, p. 58.

® E 0 caso, por exemplo, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948 (art. XXV); do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966; da Constituicdo da
Bélgica, de 1994 (art. 23); da Constituicao italiana, de 1947 (art. 32); da Constituicdo francesa, de
1946 (alineas 10 e 11 do Preambulo); da Constituicdo da Espanha, de 1978 (arts. 43 e 50); da
Constltuu;ao portuguesa, de 1976 (art. 64°), entre outros.

PEGORARO, Luiz Nunes. O controle da Administracdo Publica e a Clausula da Reserva do
Possivel. In.: REVISTA 10B DE DIREITO ADMINISTRATIVO. S&o Paulo: IOB Thomson, v. 1, n. 1,
gan 06, p. 96.

PEGORARO, L. N. Op. Cit. p. 96.



A principal questao de toda essa conjuntura é que, cada vez mais, a clausula
da reserva do possivel passou a ser encarada pelo Estado como o remédio para
todos os males, como o escudo contra qualquer clamor que reivindique atuacoes
efetivadoras de direitos para além daquelas ja exercidas pelo Poder Publico.

Esculpe-se, diante desse cenario, uma irresoluta “queda de bracos” entre o
Estado, de um lado, e o cidaddo, de outro. Aquele alegando ndo poder conceder
além daquilo que ja concede, por limitagcdes financeiras; jA este, por sua vez,
reclamando por condi¢des minimas que lhe assegurem uma (sobre)vivéncia digna.

O estudo que agora se inicia, entdo, sera dividido em quatro momentos
distintos: o primeiro capitulo farda a abertura da proposta pretendida. Nele,
estabelecer-se-do conceituacfes prévias dos direitos sociais e da reserva do
possivel, definindo-se as dimensdes principiolégicas e normativas de cada um, bem
como tracando algumas consideracbes acerca do surgimento desses dois
elementos.

O capitulo seguinte abordard a possibilidade de efetivacdo do direito a
saude. A partir da concepcdo de escassez de recursos de que dispbe o Poder
Publico para o atendimento das necessidades dos cidadaos, aliada ao grau politico
das escolhas para alocacdo de recursos disponiveis, procurar-se-a demonstrar a
necessidade/razoabilidade de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
sociais.

O terceiro capitulo formara, ainda que ndo isoladamente, o cerne do
presente trabalho. Em um primeiro momento, buscar-se-a contemplar o olhar do
Estado acerca da reserva do possivel, ou seja, a defesa de uma aplicacdo genérica
e desmedida dessa clausula. Em seguida, far-se-4 o0 contraponto desse
posicionamento, e, portanto, apresentar-se-a a visao do cidaddo sobre a mitigacédo
dos direitos sociais: a ndo-aplicacdo, sob qualquer hip6tese, da reserva do possivel.

Ainda nesse ponto, apds todas essas consideracdes, atentar-se-a4 para a
manutengao, razoavel, de um “meio termo”. Ou seja, dar-se-a4 énfase ao equilibrio
entre a aplicacdo genérica da reserva do possivel, de um lado, e a sua incidéncia
absoluta, de outro, considerando-se a hipotese de aplicabilidade casuistica, dada as
vicissitudes de cada caso especifico, desde que sem cegar os olhos ao entorno da
questdo analisada, de macrojustica, sob pena de afronta ao (quase que)

“sacrossanto” principio da isonomia.



Finalmente, o ultimo capitulo voltara olhos ao aspecto préatico desse tema,
apresentando e analisando julgados que tratam da (in)aplicacdo da clausula da
reserva do possivel. Essa analise dos casos concretos serd imprescindivel para se
observar como estd se posicionando a jurisprudéncia nacional acerca do tema, e
como vém decidindo os tribunais de todo o pais sobre essa matéria.

Pela sua contemporaneidade® e relevancia, o tema escolhido se apresenta
com elevada importancia, devendo ser aprofundado com afinco e cautela, ainda que
se tendo ciéncia dos limites que um trabalho dessa natureza imp&e. Mesmo assim, é
certo que se procurard menos desconstruir dividas acerca do tema e mais fomentar
0 embate entre a questdo orcamentaria e a efetivacdo do acesso a saude, a partir de

uma leitura factivel do Direito Constitucional brasileiro.

° Ao contrario desse posicionamento, José Casalta NABAIS afirma, categoricamente, que este tema
“ndo esta na moda nos tempos que correm”, tendo em vista que, hoje, “a linguagem politicamente
correcta deste tempo (...) ndo ousa falar senédo de liberdade e dos direitos que a concretizam.”. In.:
NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.
REVISTA DE DIREITO PUBLICO DA ECONOMIA, ano 5, n. 20, out/dez 2007, p.153.



2. CONCEITUACAO PRELIMINAR

2.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A avaliacéo acerca do conteudo dos, assim chamados, direitos fundamentais
sociais passa, fundamentalmente, pela diferenciacdo entre 0s conceitos de
principios e de regras, haja vista que tal categoria de direitos fundamentais
(constitucionalmente previstos e garantidos) pode funcionar ora como estas — regras

—, ora como aqueles — principios.

2.1.1 Principios e regras

Evolutivamente, a caracterizacéo dos principios sempre se mostrou de forma
muito vacilante e circunspecta. Carentes de uma conceituacao precisa, 0s principios
foram e sdo definidos a partir de concepc¢des, ironicamente, principiologicas. Isso
quer dizer que, em regra, utiliza-se de uma espécie de metaprincipios para se poder
delimitar um conceito capaz de definir esses proprios principios.

Para a doutrina mais apurada, os principios sao fontes imeditas de Direito
(esta ideia foi declaradamente positivada — no sentido mais juspurificado que o
termo possa assumir — pela Lei de Introducdo ao Cdodigo Civil, em seu artigo 4°), que
regem, ou, melhor dizendo, norteiam a regéncia de todo o ordenamento juridico;
mais ainda, seriam balisas demarcadoras dos fundamentos normativos do direito
posto. As regras, por sua vez, também como espécie do género norma (juridica),
sao corolarios que definem conceitos, estabelecem condutas e dirigem relacdes
sociais entre individuos.

Pelo que se observa, em certa medida, entdo, o alcance das regras é
diminuto em relagdo ao dos principios. Mais pontuais, as regras sdo “imediatamente

descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e



abrangéncia”, cuja avaliagdo se pauta, sempre, “nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes.”'® Portanto, em metafora, poder-se-ia afirmar que os
principios seriam as lentes por meio das quais se pode observar a interpretacdo das
regras.

A estrita conceituagcdo apresentada ja estabelece direcionamentos genéricos
acerca da distincdo entre regras e principios. Entretanto, dois fatores podem
resumir, de forma mais precisa, essa diferenciacao:

diferenca quanto a colisdo, na medida em que os principios colidentes
apenas tém sua realizacdo normativa limitada reciprocamente, ao contrario
das regras, cuja colisdo € solucionada com a declaracdo de invalidade de
uma delas ou com a abertura de uma exce¢do que exclua a antinomia;
diferenca quanto a obrigacdo que instituem, jA& que as regras instituem
obrigacdes absolutas, ndo superadas por normas contrapostas, enquanto

0s principios instituem obriga¢cdes prima facie, na medida em que podem
ser superadas ou derrogadas em funcéo dos outros principios colidentes.™*

Isso significaria afirmar que os planos de aplicacdo das regras séao
excludentes, ou seja, se a regra A é aplicavel ao caso concreto, a regra B ndo o
sera. Em compensacdo, a incidéncia principiologica pressupde a imbricacdo de
diferentes planos: se um principio A é (relativamente) aplicavel a situacdo fatica,
nada impede que o principio B também seja (relativamente) concretizado nessa
mesma situacao.

Metaforicamente, o0s principios seriam retratados por um plano
cinematografico, ou seja, de movimentacdo — ponderacdo — e adequacdo a
realidade. Enquanto isso, as regras mostram-se sob a forma fotogréfica, que,
mutatis mutandis, € estanque, estatatica e absoluta — de (n&do) aplicacdo radical.

Esta distincdo entre as regras e 0S principios € passo hecessario e
fundamental para a delimitacdo de um conceito proprio para os direitos
fundamentais sociais, bem como para a compreensao de sua aplicabilidade e
incidéncia ao caso concreto. Isso porque, segundo se conclui, “as normas de direitos
fundamentais sociais podem assumir tanto a estrutura de regras, quanto a estrutura

de principios, e com isso apresentar diferente carater prima facie.”*?

19 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos, p. 78.

' ALEXY, Robert. Rechtsregeln und Rechtsprinzipien, Archives Rechts und Sozialphilosophie,
Separata 25/20. Apud: AVILA, Humberto. Op. Cit., pp. 38-39.

2 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. Cit., p. 68.



2.1.2 Direitos fundamentais sociais como principios e como regras

A indeterminacao da natureza dos direitos fundamentais sociais é decorrente
da preeminéncia hermenéutica das regras e dos principios em relacdo a sua
definicdo conceitual. A natureza de uma norma depende, antes, da sua interpretacao
e aplicacdo a realidade: se se aplica mediante otimizacdo e relativizacdo, sera
principio; se se consagra o plano de exclusdo entre uma norma aplicavel e as nao-
aplicaveis, regra.

De qualquer sorte, independentemente da sua natureza, € certo que 0sS
direitos sociais sao fruto de uma longa batalha da sociedade pela efetivacdo das
garantias fundamentais, que, até 1988, eram consideradas apenas uma parte da
Ordem EconOmica e Social. Isso porque no antevir da Carta Constitucional
atualmente vigente ainda ndo havia uma delimitacdo especifica (como traz a
Constituicdo Federal atual) de um capitulo voltado exclusivamente a disciplina
desses direitos.

Atualmente, podem ser definidos os direitos sociais como verdadeiras
garantias fundamentais, asseguradas constitucionalmente, cujo escopo fundante
repousa na manutencdo integra da vida e, consequentemente, da dignidade do
cidadéo. E tal ndo pode ser diferente, na medida em que, quando se fala em direitos
sociais, inevitavelmente se fala em liberdade e dignidade; mais ainda, enfim,
fatalmente “nés falamos de constituicdo, falamos de democracia, de igualdade, de
separacéo de poderes, em sintese, falamos do Estado de Direito.”?

A Constituicdo Federal de 1967, concebida em pleno regime ditatorial,
deixava em segundo plano a concepc¢éo de direitos fundamentais e sociais. Previa
dois modestos titulos (Titulo Il — Da Ordem Econbémica e Social; Titulo IV — Da
Familia, da Educacdo e da Cultura, os quais, a excecao do titulo que tratava das
disposicdes gerais e transitorias, eram, curiosamente, dispostos como os ultimos
titulos na organizacdo material do texto constitucional), que, mais do que
verdadeiramente garantir, dissolviam os direitos individuais em meio a questdes
relativas a exploracdo de jazidas minerais, a criacdo de regides metropolitanas, ao

regime das empresas concessionarias de servicos publicos, a propriedade e a

¥ CLEVE, Clémerson Merlin. O desafio da efetividade dos direitos fundamentais sociais, p. 1.



administracdo de empresas jornalisticas, a navegacdo de cabotagem e a lavra do
petréleo, entre inOmeras outras, nessa mistura constitucional absolutamente
heterogénea.

O que hoje se conhece por direitos fundamentais sociais, parece for¢coso
dizer, s6 ganhou destaque com o advento da Constituicdo Cidada de 1988. Se eles
ja haviam sido concebidos anteriormente, foi somente a partir da Lei Magnha
atualmente vigente que sua certiddo de nascimento foi realmente assinada.

Para se ter uma melhor ideia desse descaso, atente-se para o fato de que o
direito & saude (objeto principal deste estudo) sequer era previsto no corpo do texto
constitucional da Ditadura Militar. As Gnicas duas referéncias® que se faziam ao
termo “saude” na Constituicdo de 1967 estavam na definicdo da competéncia da
Unido em estabelecer planos nacionais de educacéo e de salde'® e legislar sobre
normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e
protecdo da saude; de regime penitenciario.*’

Vé-se, portanto, que foi apenas com a Constituicdo de 1988, enfim, que se
elevaram os direitos sociais ao seu patamar de importancia.

N&o obstante isso, vencida a etapa de conceituacdo, a segunda fase da
instituicdo dos direitos fundamentais sociais se escancara: a sua efetivacdo. De
nada adiantaria resumir-se a definir os aspectos principiol6gicos e/ou regramentais
desses direitos, se ndo se buscar abandonar a utopia da constituicdo, em busca de
uma “pedagogia constitucional”*® concreta.

Especificamente, aqui, o direito a saude sofre demasiadamente com essa
falta de aplicabilidade. O impasse existente entre as necessidades humanas, de um
lado, e as escassezes de recursos financeiros, de outro, desestabiliza, em certa
medida, a seguranca constitucional que o Estado de Direito procura manter. A
concretizacao real dos direitos, portanto, se volta ao debate e se dilacera em uma

“‘queda de bracos” entre o cidadao e o Poder Publico.

“Vide do art. 157 ao art. 172, CF/67.

5 A “emenda constitucional”, de 1969, acrescentou uma terceira previsdao: Art. 25, §4° que
estabelecia a porcentagem (de 6% sobre o Fundo de Participagdo dos Municipios) que cada
Municipio deveria aplicar em programas de saude.

'° Art. 8, XIV, CF/67.

" Art. 82, XVII, ¢, CF/67.

'® CLEVE, Clémerson Merlin. Op. Cit, p. 4.



2.2 A RESERVA DO POSSIVEL

Se se considerar, metaforicamente, que os individuos e o Estado ocupam,
cada qual de um lado, os pratos de uma mesma balanca, procurando fazer pesar,
cada um para si, a medida dos direitos fundamentais sociais, é certo que a clausula
da reserva do possivel interpretaria, exatamente, o papel dessa balanca. Ela é a
responsavel por restringir, de um lado, a atuacéo estatal na efetivacdo dos direitos
fundamentais, nos limites da prestacdo ja consolidada — para as hipoteses de
aplicacao integral da reserva do possivel —; e, por outro lado, é a responséavel pelo
elastecimento desmedido das reivindicacdes particulares em terem o seu direito
fundamental plenamente garantido — para as hipéteses de inaplicabilidade absoluta
da reserva do possivel.

Entre o peso do Poder Publico e o pesar de cidaddo, a clausula da reserva

do possivel, entéo, intermedeia as relacdes individuo-Estado.

2.2.1 A origem da clausula no direito estrangeiro: sua natureza e suas
caracteristicas

O direito alemao foi o responsavel pela primeira alcunha ao termo “reserva
do possivel” (Der Vorbehalt des Méglichen).

Em 1972, a Corte Constitucional alema decidiu um caso paradigmatico™
acerca de suposta violacdo ao art. 12, I, da Lei Fundamental de Bonn, em que dois
estudantes pleiteavam o0 acesso a vagas no curso de Medicina, em duas
universidades da Alemanha. Para a Corte, dado o aumento alarmante da procura
por vagas em universidades apos a Il Guerra Mundial, conjugado com a falta de

recursos publicos incapazes de manter a suficiente oferta de vagas em cursos

% Caso numerus clausus, BVerfGE 33, 330, disponivel em: www.servat.unibe.ch/dfr/ bv033303.html.
ACESSO EM 13/05/10.



superiores, 0s estudantes nao teriam direito as vagas, pois o Poder Publico ja o fazia
“dentro daquilo que era razoavelmente possivel.”?°

Por sua génesis, nota-se que a clausula da reserva do possivel, mesmo com
significativas alteracbes de ordem aplicativa (de que se tratara adiante — vide
Capitulo 3), mantém, ainda hoje, muito de sua configuragdo inicial. Ou seja, desde a
sua primeira incidéncia, a reserva do possivel, guardadas as devidas propor¢cdes de
cada época, traduz-se na “existéncia de limites presentes na realidade dos fatos que
condicionam a aplicacdo do direito.”** Em outras palavras, a clausula funciona como
relativizador do fomento do Estado na efetivacado dos direitos positivos, a partir da
alocacao politico-racional dos recursos escassos.

Assim, o carater relativizador parece ser pacifico na doutrina. O que é alvo
de debates, por sua vez, e que Ana Carolina Lopes OLSEN bem ressalta, € a
natureza da reserva do possivel: seria um principio, uma clausula ou uma condi¢ao
de realidade?

Quando se fala em principio, claramente se estd fazendo mencdo a uma
ponderacdo da reserva do possivel, que, para determinado segmento da doutrina,
ndo se efetiva?. Na hipétese de haver a aplicabilidade da condicdo da reserva do
possivel, essa aplicacdo parece se dar prima facie; assim, o que se ponderaria e,
portanto, se relativizaria € a dimensao da prestacdo da politica publica, capaz de
efetivar o direito (fundamental) social reclamado e ndo a (in)aplicabilidade da reserva
do possivel.

Ao se afirmar o carater clausidico, d4-se a reserva do possivel um aspecto
menos preciso ainda. Analogicamente, clausula é um dispositivo de contrato, que
traz, por si s6, uma regra a ser cumprida pelas partes contratantes. Ora, a reserva
do possivel ndo se resume suficientemente a sua denominacao; pelo contrario,
funciona como uma espécie de instrumento de concretizacdo de direito prestacional,

para além daquilo que, institucional e essencialmente®®, o Estado proporciona.

20 Traducao do original alemao, disponivel em: PEREIRA, Ana Llcia Pretto. A reserva do possivel na
£lfrisdigéo constitucional brasileira: entre constitucionalismo e democracia, p. 17.

OLSEN, A. P. L. Op. Cit. p. 199.
22 Segundo OLSEN, “o que se pondera é a escassez de recursos apresentada pela reserva do
possivel, com o comando normativo do direito fundamental social.” In: OLSEN, A. P. L. Op. Cit., p.
211.
» Entenda-se o termo “essencialmente”, aqui, ndo no sentido de plenitude e perfeicdo, mas na
definicdo de originariedade, de prestacdo desvinculada de possivel reclamacéo judicial de algum
cidadao que, teoricamente, ndo seja contemplado pela politica publica efetiva.



Diante disso, para OLSEN, a melhor teoria sobre a reserva do possivel é
aquela que a define como condicdo de realidade?*. Isso porque, se a ponderacdo da
infinitude das necessidades humanas e a conscientizacdo acerca da aplicacao dos
recursos insuficientes parecem ser extremos cardinais opostos, a reserva do
possivel, por tentar conflui-los a um denominador comum, € condi¢do sine qua non
para a concretizacdo dos direitos sociais, que garantem vida digna aos cidadaos.
Evidentemente, a legitimidade dessa concretizacdo pode ser questionada, mas essa

€ uma discussao para momento oportuno, adiante (vide pontos 3.1 e 3.2).

2.2.2 A chegada da reserva do possivel ao direito brasileiro

No Brasil, a reserva do possivel foi inicialmente concebida com tracos de

nitida tentativa de “isencdo de responsabilidade”®

por parte do Estado. Por meio
dela, o Poder Publico pretendia (e, de certa forma, ainda pretende) ver-se exonerado
da obrigacdo de satisfazer as necessidades vitais dos individuos no ambito da
judicializacdo dos direitos (seja em relacdo ao direito a salde, a educacdo, a
moradia, etc.), na medida em que, supostamente, ja o faz dentro de suas reais
possibilidades fatico-financeiras, pela via regular administrativa.

De lado com essa definicdo polarizada da reserva do possivel, que nédo a
apresenta como uma real condicdo de possibilidade dos direitos fundamentais
sociais, talvez o que melhor demarque os limites dessa clausula® seja o conceito
apresentado pelo e. Min. Celso de Mello, no julgamento da ADPF n° 45, em 2004.2"

Segundo o ministro do Supremo Tribunal Federal, a clausula da reserva do
possivel estaria intimamente ligada ao binbmio que conjuga, de um lado, “i) a

razoabilidade da pretensao individual/social deduzida em face do Poder publico” e,

** OLSEN, A. C. L. Op. Cit., p. 212.

*® Expressédo de PEREIRA, A. L. P. Op. Cit., p. 14.

% Apesar da diferenciacdo apresentada no ponto anterior (vide 2.2.1), usar-se-a clausula, principio e
postulado da reserva do possive, como sindnimos, deixando-se claro, como ja& mencionado, que se
considera mais acertada a posi¢cdo que considera a reserva do possivel como condicao de realidade
dos direitos fundamentais sociais, atuando, dessa forma, como limite externo desses.

" STF — ADPF 45; Rel. Min. Celso de Mello; DJ: 29/04/2004.



de outro, “ii) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas
as prestagdes positivas dele reclamadas”.?®

Fala-se em razoabilidade da pretensdo quando se estd diante de uma
necessidade latente e plausivel, seja de um individuo ou da comunidade, que nao é
atendida pelas prestagdes regulares do Estado. Ou seja, liga-se a relativa urgéncia
do pedido com a possibilidade de dano na manutencéo do status quo.

Em relagdo a disponibilidade financeira, por mais cruel e economicista que
se apresente esse segundo postulado binomial, deve-se ter consciéncia de que o
Estado se submete a um rigido controle orcamentario (tanto no aspecto normativo
guanto no sentido da escassez de recursos) que o impossibilita de assumir todas as
demandas dos sujeitos que, em nao tendo, supostamente, seus direitos atendidos,
recorrem ao Poder Judiciario para vé-los satisfeitos.

Essa situacdo se agrava quando se esta diante do direito de protecao a
saude. A disputa entre a aplicabilidade imediata do direito dos cidad&os a ter acesso
a remeédios caros, tratamentos contra doencas raras, etc., e a limitacao institucional-
financeira do Estado, quase insollvel, deixa o0 campo da administracao para bater a
porta do Poder Judiciario: a prestacdo jurisdicional toma o lugar das escolhas
estritamente politicas dos administradores, para fazer valer, pela voz do
magistrado®, a razoabilidade na adequacdo concreta entre necessidade e
possibilidade.

Enfim, seja como principio, seja como regra, a efetivacdo dos direitos
(fundamentais) sociais esta intimamente ligada a sua condicdo de realidade (a
reserva do possivel) nas “escolhas tragicas™ da aplicabilidade e no

comprometimento do erario publico na protecdo dos individuos.

?® Trecho extraido do voto do e. Min. Relator da ADPF 45.
29 Apesar dessa substituicdo, ndo se nega que as escolhas estabelecidas pelos representantes do
Poder Judiciario, embora pretensas a imparcialidade, também estdo impregnadas por caracteristicas
E)Ooll'ticas, gue desmistificam uma suposta neutralidade nas decisdes jurisdicionais.

Expressdo cunhada por Gustavo AMARAL. Direito, escassez e escolha. passim.



3. O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Ao longo do tempo, desde a promulgacéao da Carta Constitucional de 1988, o
artigo 6°, em que esta inserida (e garantida), como direito social, a protecao a saude,
ja teve o seu caput alterado por duas vezes. Em sua redacéo original ndo constavam
os “atuais” direitos fundamentais sociais de moradia®* e de alimentacdo®. Vé-se,
portanto, que o rol dos direitos sociais esta cada vez mais sendo elastecido>®, sem
um horizonte préximo a vista>*.

Apesar disso, mesmo diante das oscilagcdes e incertezas no rol dos direitos
sociais, € certo que o direito (de protecdo) a saude consolidou-se como um dos mais
importantes direitos trazidos pela Constituicdo Federal, resistindo bravamente as
alteracdes do Poder Constituinte. E ndo a toa.

O direito & saude se mostra, talvez, como o direito fundamental mais
importante para a vida do individuo. Inegavelmente, as garantias de moradia,
educacao, trabalho, lazer, seguranca, etc., sdo imprescindiveis para a manutencao
de uma vida digna. Todavia, se ndo se considerar 0 acesso a saude como uma
antesala dos demais direitos, pode-se decretar a inviabilidade de efetivacdo desses,
dado o manifesto atentado a vida do cidadao.

Proporcional as dimensdes de sua relevancia, a complexidade do direito a
saude também demonstra consideravel robustez. Por isso, para que sejam mais
bem compreendidos, a protecdo e o acesso a saude devem ser analisados sob trés
pilares principiologicos: a equidade, a integralidade e a universidade (ou

universalidade)®.

* |nserido pela Emenda Constitucional n® 26, de 2000.

%2 Inserido pela Emenda Constitucional n°® 64, de 2010.

% Evidentemente, o elenco de direitos previstos expressamente pelo art. 6°, da CF/88, ndo forma um
rol exaustivo de direitos sociais. Trata-se, em verdade, de numerus apertus, que admitem a insercédo
de outros, ainda que nao positivados.

% Ja existe uma Proposta de Emenda Constitucional (PEC), de autoria do Senador Cristovam
Buarque (PDT-DF), para acrescentar, também, a “busca da felicidade” como direito fundamental
social, constitucionalmente avalizado. Pela proposta, a redagao do art. 6° passaria a ser: “Art. 6°. Sdo
direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.” (grifou-se).

% Ao lado desses principios, outros ainda podem ser elencados, particularmente no que tangem a
constituicdo do Sistema Unico de Salde (SUS), tais como: resolutividade, gratuidade,
descentralizac&o e eficiéncia, cuja analise ndo convém, por ora. Vide ASSOCIACAO PAULISTA DE
MEDICINA. SUS — O que voceé precisa saber sobre o Sistema Unico de Saude. p. 163.




Quando se fala em equidade, faz-se referéncia a prestacao de servigos,
relacionados a saude, de forma igualitaria a todos os cidaddos. Se se assume a
existéncia de disparidades no préstimo dos beneficios dessa natureza, a saude
estara, fatalmente, mutilada, se se considerar tal direito como um direito social,
fundamental e de aplicabilidade imediata®®.

Paralelamente, a integralidade € outro principio cuja observancia é
pressuposto intrinseco a concretizacdo do direito a saude. E essa integralidade deve
ser vista em duas dimensdes: integralidade do individuo, de modo a atender a todas
as necessidades do ser humano como ente vivo; e integralidade dos servigos,
promovendo todos 0s meios possiveis para garantir qualidade e prontiddo no acesso
a saude. Ou seja,

o principio da integralidade significa considerar a pessoa como um todo,
atendendo a todas as suas necessidades. Para isso, é importante a
integracdo de agdes, incluindo a promocdo da saulde, a prevengédo de
doencgas, o tratamento e a reabilitagdo. Ao mesmo tempo, o principio de
integralidade pressupfe a articulagdo da salde com outras politicas
publicas, como forma de assegurar uma atuacdo intersetorial entre as

diferentes areas que tenham repercusséo na saude e qualidade de vida dos
individuos.®’

Ainda com esses dois sustentdculos, de nada adianta o acesso a saude de
forma igualitaria, contemplando, integralmente, as acdes e 0s tratamentos possiveis,
se tal acesso ndo é garantido a todos os cidadaos. Assim, deve-se assinalar a
universalidade do atendimento e a totalidade da abrangéncia do acesso a saude.

Resumidamente, portanto, “o direito a saude pessoal pode ser considerado
como um conjunto de intervencdes que uma pessoa sé necessitara as vezes, nem
sempre vai querer, que ndo € imposto a ele, mas que deve estar sempre
disponivel™®. Uma anélise pormenorizada desse conceito faz nascer dele algumas
conclusdes importante, das quais se fara mencao a pelo menos duas.

Em principio, quando se fala em intevencfes que a pessoa necessitara as
vezes, mas que, apesar disso, deve estar sempre a disposicéo, destaca-se a ideia
de disponibilidade e constancia. Ou seja, para que o direito a saude (assim como 0s

demais direitos de segunda geracao, que exigem, como tais, prestacéo positiva do

% Vide ponto. 3.2, abaixo

% BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE — MS, 2001, p. 342. In.: PINHEIRO, Paulo Sérgio; PINTO,
Regina Pahim (org.). Acesso aos direitos sociais: infancia, salde, educacéo, trabalho, p. 100.
**Traducao livre: “The right to personal health care can be considered as a group of interventions that
an individual will only sometimes need, may not always want, which are not be imposed on him, but
which must be available.” In.: KING, Maurice. Personal health care: the quest for a human right. In.:
Human Rights in Health — A Ciba Foundation Symposium. pp. 227-228.



Estado) seja efetivamente garantido, ao Poder Publico cabe realiza-lo sempre que o
cidaddo dele o necessitar. Metaforicamente, aos adeptos da teoria do
contratualismo®, mutatis mutantis, seria como se os individuos e o Estado
celebrassem, entre si, uma espécie de contrato sinalagmatico de trato sucessivo, por
meio do qual ao cidad&o caberia cumprir, constantemente, com suas obrigacoes
tributérias, e ao Leviatd, por outro lado, incidiria a incumbéncia de disponibilizar,
ininterruptamente, 0s servicos de acesso a saude.

Uma segunda conclusdo a que se chega pela analise da conceituacéo
apresentada é, exatamente, a questdo do conjunto (limitado) de intervencdes,
fazendo-se clara referéncia a finitude dos recursos existentes. Vé-se, portanto, que o
direito a saude, por reclamar uma efetivacdo ampla e igualitaria, mostra-se
extremamente oneroso aos cofres publicos. E, exatamente nesse ponto, deve-se
considerar o impasse entre a necessaria universalizacdo do acesso, de um lado, e
as imprescindiveis escolhas para a garantia desse direito, de outro, da melhor forma
possivel, a partir da realidade limitatoria dos recursos financeiros do Estado para

tanto.

31 AS “ESCOLHAS TRAGICAS” NA EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Toda prestacao satisfativa de direitos, ditos, de segunda geracéo®, ou seja,
de garantias individuais que demandam uma atuac&o positiva do Estado, requer o
dispéndio de recursos financeiros** 2. E quando se fala em recursos financeiros,

by

necessariamente esta se fazendo referéncia a nocdo de escassez, inerente a

% Teoria social preconizada por Jean-Jacques Rousseau, pela qual buscava explicar a criacdo do
Estado moderno e a manutencao da ordem social entre os individuos.

0 Classificacdo elaborada por Paulo BONAVIDES. In.: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional.

* Como destacam Cass SUNSTEIN e Stephen HOLMES, n&o sdo apenas os direitos positivos que
demandam dotacdo orcamentaria do Estado. Evidentemente, os direitos de primeira geragdo, que
reclamam uma posicdo inerte do poder estatal, em certa medida, também implicam na realizacao de
despesas publicas. Vide: The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes. Apud. OLSEN, Ana
Carolina Lopes. Op. Cit., pp. 185-186.

“2 Em verdade, destaca-se, aqui, que a efetivacio desses direitos ndo compromete apenas recursos
de natureza financeira. No ramo da salde, por exemplo, a demanda por recursos humanos, matéria-
prima, entre outros, € particularmente grande.



conjugacao que a ciéncia econdmica tenta realizar entre bens disponiveis (limitados)
e necessidades humanas (infinitas). Em outras palavras, como bem assinala
Gustavo AMARAL,
a escassez € inerente aos recursos necessarios a satisfacdo das
necessidades publicas, em especial quanto a saude, onde além da
escassez de recursos financeiros, ha caréncia de recursos ndo monetarios,

como 6rgaos, pessoal especializado e equipamentos, que sdo escassos em
comparacio com as necessidades.”®

Diante dessas linhas, como em um encarrilhamento de premissas e
arremates, se a satisfacao de direitos demanda recursos e se 0s recursos diante das
necessidades dos seres humanos sao escassos, conclui-se que serd necessaria a
adocdo de escolhas para a melhor alocacdo desses recursos, para que,
consequentemente, haja uma atuacao prestacional mais satisfatoria do Estado. E é
exatamente nesse contexto em que se inserem as, assim chamadas, “escolhas
tragicas”.

A oferta de todos o0s recursos existentes e inexistentes, possiveis e
impossiveis, pode levar a prestacdo estatal a custos infactiveis. A escassez é,

portanto, essencial*

, € a alocacao dos recursos, imprescindivel. E, particularmente,
quando essa limitacdo imposta ao Estado adentra a esfera do direito a saude, a
situacdo ganha outros ares, ainda mais nebulosos.

A primeira vista, falar em restricdes a disponibilizacdo de acesso & salde
pode soar imoral e completamente inadmissivel. Todavia, ndo sustentar o contrario é
dar as costas a realidade implacavel que nos assola.

A verdade € que ndo ha possibilidade de atendimento de todos os reclames
advindos da sociedade. Por isso, devem-se efetivar escolhas tragicas, as quais, “em
Gltima andlise, implicam na negacdo de direitos que, no campo da saude, podem
redundar em grande sofrimento ou mesmo em morte.”*

O grau de tragibilidade dessas escolhas repousa, tratando-se de direito de
acesso a saude, nas ordens de quanto disponibilizar e a quem atender*®: Quais os

critérios que melhor posicionam a destinacdo dos recursos? Quais 0Ss responsaveis

“3 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha, p. 172.

4 «Essencial’, nesse caso, deve ser interpretado em seu sentido mais literal. Ou seja, a escassez
esta na esséncia dos bens; é inerente e intrinseca a atividade positiva de satisfacdo das
necessidades humanas.

** AMARAL, G. Op. Cit., p. 147.

° Esse tema em especifico sera tratado, de forma mais aprofundada, no Capitulo 4, abaixo. Nesse
sentido, vide AMARAL, G. Op. Cit., p. 148.



pela divisdo dos servicos a serem prestados a populacdo? Qual a melhor forma de
se otimizar o acesso a saude? Quais os limites do “minimo existencial” que devem
ser garantidos no momento da destinacdo dos recursos (in)disponiveis? Ha,
realmente, limites que podem ser impostos a esse chamado “minimo existencial?
Enfim, como se vé, ha uma gama de ponderacfes necessarias para a definicdo da
inexoravel alocacao de recursos.

Pelo grau de imperatividade dado a alocagéao de recursos, o Administrador
(ou, em algumas vezes, o julgador, suprindo lacuna deixada por aguele) tem de ser
guiado pelo principio da justica distributiva, que nada mais € do que a conjugacao de
trés fatores: livre troca, merecimento e necessidade®’.

O principio da livre troca estd ligado a concepcdo mercadologica da
concorréncia livre e igualitaria. No momento do dispéndio dos recursos, o Estado
deve combater a promocgéao particular de uns em detrimento de outros.

Quando se fala em merecimento, faz-se referéncia intima a necessidade,
que, diante de critérios médicos, estabelece qual a forma de alocagcdo de recursos
mais plausivel e adequada para o caso de que se esta diante.

Evidentemente, ha inUmeros outros critérios de ponderacdo para a justeza
nas escolhas de distribuicdo de recursos, tais como os métodos (simples) de sorteio,
filas, urgéncia, hierarquias sociais, critérios pessoais, sem contar em tantos outros
desrazoados. Contudo, é certo que, sejam o0s critérios razoaveis/justos ou
irrazoaveis/injustos, para cada ato de escolher, precisamente por se tratarem de
escolhas tragicas, correspondera sempre um ‘nao escolher”, o préstimo de um sera
o automatico desprestigio de outro®®. Por isso é que, na resolucdo dos casos que
tratam das incertezas do acesso a saude, deve-se agir/julgar a partir de dois nortes:
a garantia de um minimo existencial e a consolidacao da justica, ainda que esse
conceito de justica seja uma compreensao humana, e, como tal, imperfeita.

Essa justica, como se vera, oscila entre os conceitos de microjustica e
macrojustica®®. Enquanto naquele habita a decis&o do caso concreto, pontual, quase
que insular, a macrojustica, por outro lado, alberga a questdo da isonomia na
resolucao de conflitos, ou seja, o julgamento de uma lide (agéo por meio da qual o

autor pede a concessao gratuita de medicamentos, por exemplo, para tratamento de

*" AMARAL, G. Op. Cit., p. 170.
“*® |dem. Ibidem.
*? Termos cunhados por Gustavo AMARAL. Op. Cit., passim.



doenca rara) deve ser promovido de forma consciente e condizente, com olhos
voltados a outras (possiveis) demandas que possam vir a ser analisadas
futuramente, para que nao haja desproporcionalidade nas ponderacdes.>

Vé-se, portanto, a consolidacdo de uma espécie de tensdo entre o olhar
exato e restrito da justica micro, voltado a uma direcdo, e os olhos isonémicos e

abrangentes da justica macro, a outra.>*

3.2 O DIREITO DE PROTECAO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL:
GARANTIA DE APLICABILIDADE IMEDIATA?

Quando se fala em direitos fundamentais, considerados todos o0s
componenentes do conjunto de garantias® imprescindiveis & manutencdo da vida
digna dos individuos, deve-se trazer a memoria, automaticamente, a questdo do
conflito existente entre regras e principios.>® E isso se faz, exatamente, para que se
conceba a possibilidade de aplicacdo imediata (ou ndo) desses direitos.

Como ja mencionado anteriormente,

as regras sao aplicadas de modo tudo ou nada (all-or-nothing) no sentido de
gue, se a hipétese de incidéncia de uma regra é preenchida, ou é a regra
vadlida e a conseqliiéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo é
considerada valida. Os principios, ao contrario, ndo determinam
absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, que devem

ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros
. , . 5.
principios.

Considerando essa distingdo, poder-se-ia lancar mao das teorias interna e
externa de restricdes aos direitos fundamentais, para que se pondere acerca da
aplicabilidade prima facie desses direitos.>

A teoria interna concebe os direitos fundamentais (e, por consequéncia, o

direito a saude) como regras, uma vez que neles ja estariam inseridos os seus

*% para mais, vide ponto 3.3, abaixo.

°! Nesse sentido, ver: AMARAL, G. Op. Cit. p. 39.

2 Ao longo desse trabalho, mesmo se tendo consciéncia das distingdes trazidas pela literatura mais
especializada, usar-se-80 0s conceitos de garantia e direito como sindnimos.

*% Vide ponto 2.1.1, acima.

> DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, 62 tir., p. 26, e Is law a system of rules?, In.: The
Philosophy of Law, p. 45. Apud. AVILA, Humberto. Op. Cit. p. 37.

** Nesse sentido, vide SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais — contetido essencial,
restricdes e eficicia. Capitulo 4.



limites, como parte integrante da sua propria esséncia. Desse modo,
independentemente do suporte fatico®® concreto sob andlise, os direitos
fundamentais ndo comportariam sopesamento e pondera¢des, haja vista estarem
imanentes, em seu cerne, suas proprias limitacdes, constitucionalmente previstas a
priori. Assim, “os direitos fundamentais, nessa perspectiva, ndo sao absolutos, pois
tém seus limites definidos, implicita ou explicitamente, pela prépria Constituicdo.”®’

Em contra partida, a teoria externa divide o objeto, considerado uno pela
teoria interna, em dois: “ha, em primeiro lugar, o direito em si, e, destacadas dele, as
suas restricoes.”®® Dessa forma, a ponderacdo e o conflito sdo mecanismos
extremamente possiveis (e, mais do gque isso, necessarios) de adaptacdo das
normas ao caso concreto.

Para essa segunda teoria, os direitos fundamentais, porque passiveis de
ponderacdo, parecem ser vistos como principios, restringiveis apenas no momento
da constituicdo do suporte fatico, a partir da incidéncia da norma juridica. Considera-
se nessa visdo, portanto, o direito fundamental como absoluto, irrestrito, cujas
limitacGes repousariam apenas nas peculiaridades do caso concreto. De tal medida,
conclui-se que a teoria externa®® submeteria a aplicacdo do direito (& salde) a
etapas de relativazacéo, para efetivacdo dentro dos limites impostos, por exemplo,
pela reserva do possivel.

Considerando o direito a saude como direito fundamental social, previsto
pela Constituicdo Federal, de 1988 (art. 196), e, ainda, tendo em vista a hipotese de
ponderacdo em sua aplicacdo, a partir da teoria externa adotada, uma indagacao
vem a tona: como garantir uma aplicacdo imediata de um direito, que, como tal, esta
passivel de restricao, controle e sopesamento?

Para se responder a essa pergunta, deve-se lancar mao de um conceito
imprescindivel quando o assunto ¢ “direito fundamental”: contetido essencial.®®

O conteudo essencial é definido, na sua esséncia, “a partir da relagao entre
diversas variaveis — e de todos os problemas que as cercam -, como 0 suporte fatico

dos direito fundamentais (amplo ou restrito) e a relacdo entre os direitos e suas

°® Compreende-se suporte fatico, sinteticamente, como “aquéle fato, ou grupo de fatos que o compde,
e sObre o qual a regra juridica incide.” MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. 1, p. 19.

" SILVA, V. A. da. Op. Cit. p. 131.

*% |dem. Ibidem. p. 138.

% Ppelo viés assumido por esse trabalho, adotar-se-4 a teoria externa como a mais adequada a
configuracdo dos direitos fundamentais, considerando-se sua integralidade enquanto prima facie, mas
destacando-se sua restringibilidade quando da incidéncia no caso concreto.

% Termo apresentado por Virgilio Afonso da SILVA. Op. Cit. passim.



restricdes (teorias externa e interna)’®. Ou seja, ndo se pode olvidar o cumprimento
do cerne do direito garantido, tal como previsto prima facie, para a manutencao do
minimo existencial do individuo. Contudo, a efetivacdo desse direito parece nao
poder ser absoluta (no sentido literal do termo), na medida em que estara restringido
pelas condi¢des faticas, juridicas e econbmicas que o cercam. E é exatamente
nesse ponto que se insere o0 conceito da reserva do possivel.

A partir da regra da proporcionalidade® e de seus desdobramentos —
adequacdo, necessidade, proporcionalidade stricto sensu e eficiéncia —, tendo o
aspecto de possibilidade econémico-financeira como plano de fundo, passa-se por
uma série de etapas até a concretizacdo efetiva do direito, ainda que se adote a
classificagdo de um direito fundamental, e, portanto, de aplicacdo imediata:

a) Inicialmente, ainda no ambito normativo, tem-se o direito (& saude)
completo, pleno, garantido pela Constituicdo Federal, mesmo que de forma
geneérica;

b) No momento da efetivacdo desse direito, diante das restricdes
orgcamentéarias e das limitag6es de recursos, deve-se considerar se a medida a ser
adotada é proporcional;

c) No momento da efetivacdo desse direito, diante das restricdes
orcamentarias e das limitacdes de recursos, deve-se considerar se a medida a ser
adotada é adequada;

d) No momento da efetivacdo desse direito, diante das restricoes
orcamentarias e das limitacdes de recursos, deve-se considerar se a medida a ser
adotada é necesséria;

e) No momento da efetivacdo desse direito, diante das restricoes
orcamentdarias e das limitacdes de recursos, deve-se considerar se a medida a ser
adotada é eficiente.

Desse modo, diante de tudo o que se perspassou, adontando a teoria
externa como a que, para esse estudo, melhor se enquadra na realidade do direito a
saude, conclui-se que a efetivagdo de um direito, seja ele elevado ao status de
constitucional, fundamental e social, ou ndo, s6 se dara nos limites do seu conteudo

essencial. Desse modo, a0 mesmo passo em que se buscara a garantia do minimo

®. SILVA, V. A. da. Op. Cit. p. 206.
®2 para Virgilio Afonso da SILVA, a proporcionalidade seria (meta)regra, e nao principio, uma vez que
assumiria a fungéo de reger a aplicacéo de outras regras.



existencial do individuo, ainda se observara as (im)possibilidades orcamentérias dos
cofres publicos.

Adotando-se a teoria externa, a qual, como ja mencionado, destaca a total
cisdo entre os direitos (constituidos a priori) e suas limitacbes (incindiveis a
posteriori), pode-se considerar a reserva do possivel como uma importante limitacao
a efetivacdo desses direitos. Todavia, se, ao contrario, elege-se a teoria interna
como cabivel ao estudo dos direitos fundamentais sociais, parece haver uma total
impossibilidade de aplicacdo da reserva do possivel, haja vista que as ressalvas a
aplicacdo do direito j& estariam nele impregnadas desde a sua concepcgao.

Portanto, a depender da abordagem (ou da teoria) que se adota, em primeiro
plano estara ora o direito em sua plenitude (com as restricdes inerentes a propria
natureza do direito estabelecidas a priori, como preconiza a teoria interna), ora a
restricdo imposta, a posteriori, pelas vicissitudes do caso concreto (tal como opta a
teoria externa).

O impasse entre os caminhos escolhidos para a andlise da (in)efetivacéo
dos direitos fundamentais sociais, especialmente do direito (de protecdo) a saude,
sera o objeto do capitulo a seguir. O embate entre a teoria interna do individuo e a
teoria externa do Estado compord, oportunamente, o cerne do presente trabalho,
engquanto os demais pontos ja tratados orbitam em torno de sua gravidade, sem, por

Obvio, desconsiderar-se a imprescindibilidade desses.



4. A CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL E SUA APLICABILIDADE: O
MEIO TERMO

Como todo direito social constitucionalmente definido, o direito de protecao a
salde tem inerente a sua natureza uma dimensdo negativa, segundo a qual &
defesa qualquer atuagéo que impossibilite sua fruicdo ou, mais radical ainda, a sua
propria existéncia. Todavia, o tema central dos direitos fundamentais, ao contrério,
repousa sobre a sua dimenséao positiva, ou seja, sobre a sua extensdo que demanda
uma atuagdo comissiva do Estado — aqui, a mera ndo-intervencao estatal é incapaz
de proporcionar a real concretude desse direito; had de se concretizar um fazer do
Poder Publico, de modo a garantir, na sua plenitude®, o direito & satde.

O reclame por uma efetivacdo concreta do direito (fundamental) social de
acesso a saude

provoca o Estado a engajar-se na adocdo dos meios necessarios a
preservacdo da vida humana e tratamentos de doengas, bem como o

compromete a tornar disponiveis recursos e servigos adequados a prote¢do
ou ao restabelecimento da sadde dos titulares desse direito.®

E essa atuacdo, como ndo poderia deixar de ser, tem a limitacdo financeira como
elemento intrinseco a sua configuracdo. Dessa forma, para além das restricoes
existentes na prépria natureza do direito & satde®, ha de se considerar a incidéncia
da clausula da reserva do possivel como meio de justificacdo da inércia estatal no
fomento das necessidades de saude dos cidadaos, por entraves de ordem
orcamentaria.

Quando se fala em reserva do possivel, naturalmente estd se fazendo
mencdo ao maximo possivel que o Estado pode disponibilizar de suas reservas
financeiras para o atendimento das demandas sociais ainda ndo materializadas.
Portanto, ainda que o art. 196, da CF/88, defina o direito a saude como “direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e

igualitario as ac0es e servicos para sua promocao, protecéo e recuperacao”, parece

® Quando se fala em “plenitude”, obviamente ndo se esta referindo-se a um suposto aspecto
absoluto do direito a salde. Ao contrario, esta-se apenas afirmando as medidas possiveis de
efetivacdo frente ao caso concreto.

® OLIVEIRA, Fabio C. dos Santos. Op. Cit., p. 59.

% Nesse sentido, vide ponto 3.2, acima (teoria interna).



haver certa idealizacdo no discurso adotado por essa previsdo. Assim, se se fala em
politicas sociais e econdmicas para a garantia do direito & saude, apresenta-se
como evidente a dependéncia da atuacdo estatal aos limites impostos pelos
recursos financeiros disponiveis.

Em certa medida, portanto, diante do quadro de escassez versus
necessidades, a reserva do possivel pode ser vista como uma forma encontrada
pelo Poder Publico de trazer a previsdo constitucional (originalmente formulada nos
meados dos anos de 1980%) & realidade social hodierna. Ou seja, a clausula da
reserva do possivel, se empregada de modo razoavel, poderia conceder factibilidade
a prestacao estatal dos servicos de protecdo a saude.

Evidentemente, ndo se pode dar a reserva do possivel carater absoluto, o
qual justificaria toda e qualquer omissdo do Estado, pelo mero argumento de
inviabilidade financeira; infactivel, portanto. Contudo, se ndo se concede
determinada verossimilhanca a clausula, o carater absoluto é transferido ao direito a
salde, o que o tornaria, da mesma forma, inexequivel.

O cerne da questéo, portanto, esta no equilibrio.

4.1 EMBATE: O DIREITO A SAUDE E A CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL

O problema maior do embate entre as limitacdes de orcamento estatal, de
um lado, e a necessidade pessoal de acesso a saude, de outro, esta no limiar entre
consolidar esse direito social, de forma real e efetiva, e defini-lo como mera diretriz
constitucional programatica, sem, portanto, dar-lhe a concretude pretendida pelo
legislador constituinte.

N&o atender a efetivacdo do direito de acesso a saude, por insuficiéncia de
recursos, mesmo que pareca ser, em certa medida, escusa verdadeira e legitima

sob a otica do Estado, pode “subverter os ditames da Constituicao da Republica

®® Em verdade, a Constituicdo Federal foi fruto de uma evolugdo histérica da realidade social do
Brasil, que, ap6s enfrentar um longo tempo de governo ditatorial, embasou-se no que de mais
avancado havia na experiéncia constitucional do mundo, para, somente entdo, concretizar-se como
um documento garantidor e protetivo das necessidades humanas.



mediante omiss&do que somente agrava quadro de persistente disparidade social.”®’

Por isso, ha de se ter um equilibrio equitativo entre as reais necessidades do sujeito
e as efetivas condi¢cdes do Estado, pois, quer se queira, quer ndo, seja qual for a
justificativa que se propde,
a denegacdao dos servicos essenciais de salde acaba — como séi acontecer
— por se equiparar a aplicacdo de uma pena de morte para alguém cujo

Unico crime foi o de nédo ter condicdes de obter com seus proprios recursos
o atendimento necessario.*®

Obviamente, Estado e cidaddo devem ter consciéncia de que razdes de
ordem orcamentaria ndo podem sobrepor-se ao mote de protecdo a vida das
pessoas. Mas cada lado dessa relacdo defende a efetividade do direito a saude
dentro dos limites que considera razoavel.

Ao Estado, parece admissivel alegar que ja oferece os servigos de acesso a
saude que lhe sao possiveis efetivar, como, por exemplo, a prestacdo dos
atendimentos gratuitos pelo Sistema Unico de Salde; a estipulacdo de um rol de
medicamentos fornecidos gratuitamente aqueles que sao portadores de
enfermidades especificas, por meio da Portaria 2577/2006, do SUS, entre inUmeras
outras medidas. Assim, a reserva do possivel é plausivel ao Poder Publico, segundo
o qual j& h& a prestacao razoavel dos servigos de protecdo a salde, dentro dos seus
limites impostos pela insuficiéncia de seu orcamento.

Por outro lado, entretanto, ao cidaddo que nao € contemplado pela
universalidade dessas politicas sociais de protecdo a saude, a aplicabilidade da
reserva do possivel ndo é licita, nem mesmo razoavel. Se as prestacdes estatais
regularmente oferecidas ndo se tem acesso, outras devem ser colocadas a
disposicéo do cidadado. E a defesa da acessibilidade desse direito s6 € viavel se ele
for sindicavel, ou seja, “se houver uma estrutura estatal capaz de impor
coercitivamente o respeito a estas normas, obrigando os destinatarios a cumprir os
deveres nela previstos.”®®

Enfim, o que se tentara abordar a seguir €, exatamente, a disparidade dos
posicionamentos do cidadédo e do Estado acerca da (in)aplicabilidade da reserva do

possivel, de modo a justificar a sua pretensdo ou a sua omissao. Ao final, entao,

" OLIVEIRA, Fabio C. dos Santos. Op. Cit., p. 60.
® SARLET, Ingo W. A eficécia dos direitos fundamentais, p. 315.
% OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. Cit., pp. 186-187.



tentar-se-a demonstrar qual o meio mais razoavel (que, talvez, ndo seja,

necessariamente, o meio “mais correto”) de se resolver esse irresolivel impasse.

4.1.1 Ainaplicacéo da reserva do possivel: o olhar do cidadao

Na ampla maioria dos estudos que deitam olhos sobre a discusséo relativa a
clausula da reserva do possivel e a protecdo dos direitos fundamentais das pessoas,
parte-se, sempre, de um pressuposto, que, para 0 posicionamento doutrinario
adotado por este trabalho, soa equivocado: opera-se a cisdo absoluta entre as
esferas estatal e social, incumbindo-se apenas aquela o encargo de garantir a
efetividade desses direitos. Assim, teoricamente, o Estado, suposto detentor do
poder supremo, seria o exclusivo responsavel pelas imperfeicbes presentes nas
prestacdes de servicos publicos, enquanto que a sociedade caberia o papel de
reivindicar os seus direitos, por ser, apenas, vitima e alvo dessas deficiéncias.

Ao contrério desse panorama, para se tratar do tema da reserva do possivel,
seja la qual for o enfoque que se quer adotar, € imperioso que se considere que,
“naturalmente, ndo [ha] uma separacdo estanque a maneira do Estado liberal (...),
mas uma separacdo dos nucleos essenciais de cada um destes pdlos.””® Ou seja,
tratando-se estritamente de direito a salde, ha de se considerar a responsabilidade,
também, do todo a que tal direito é destinado. Por mais que Ihe seja um direito
constitucionalmente garantido, a sociedade tem, da mesma forma, um dever para
com a saude’.

Talvez, os mais adeptos da ciéncia do positivismo puro poderiam
argumentar que, pela expressa previsao da CF/88, o direito a saude €, em verdade,
“direito [restrito] de todos e dever [exclusivo] do Estado”, e que qualquer estipulacéo
em contrario ndo poderia ser recepcionada pelo ordenamento patrio, posto que

incongruente com os dizeres da Carta Constitucional. Contudo, tal pensamento nao

" NABAIS, José Casalta. Algumas reflexdes criticas sobre os direitos fundamentais, pp. 63-64.

" parece 6bvia tal conclusdo de que o(s) direito(s) sdo, em verdade, vias de méao dupla, cuja
consequéncia esta no 6nus de se agir de tal modo a se tornar titular desse(s). Mas a pesquisa que
ensejou o tema central deste trabalho fez-nos concluir que, em ampla parcela, os estudos relativos a
reserva do possivel e ao direito a salde desconsideram a maxima consolidada de que para cada
direito, pressupde-se, logicamente, um dever.



pode prosperar, mesmo porque 0 pensamento juspositivista ja ndo se adequa mais a
realidade social contemporanea.

A Lei 8.080/90 define, em seu art. 2°, par. 2° que o “dever do Estado néo
exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade”, o que, por si so,
justificaria a insercédo da sociedade no aspecto oneroso do direito a saude. Mas ficar
apenas com esse argumento seria um grande contrasenso, eis que Sse estaria
adotando o viés positivista, j& criticado. Por isso, outros fundamentos devem ser
levantados.

Inicialmente, no campo do direito a saude impera o principio da
solidariedade, o qual

exige o co-respeito e a participagdo reciproca dos destinatarios do direito de
protecdo a saude, a fim de que sua definicdo coadune-se com uma
sociedade “onde a salde de cada um seja levada em consideragdo ao

mesmo tempo em que aquela do grupo, uma sociedade em que catzja
individuo seja responsavel por sua prépria satde e pela dos demais (...).”"

Conexo a este principio, outro ponto importante que sustenta a conjugagao
de esforcos (entre Estado e pessoas) no comum objetivo de dar vida as normas
programaticas de direitos fundamentais esta no fato de que se se onerar
exclusivamente o Poder Publico com tal encargo, havera uma evidente defasagem
na efetivagdo desses direitos. A tendéncia natural de se culpar unilateralmente o
Estado pela prestacao insuficiente langa sobre ele “um excesso de carga para a qual
pode ja ndo haver disjuntores capazes de evitar o seu curto-circuito ou até o seu
incéndio.””

Quanto menos direitos se reclama do Estado, melhor este pode efetiva-los.
E, portanto, uma questio de escolha: ou se onera excessivamente o Estado, para se
conquistar o pouco, fazendo pouco; ou se onera razoavelmente o Estado, para se
conquistar o muito, fazendo o suficiente.

Pois bem. Apesar desses argumentos, ndo nos escapa a ideia natural,
guase que instintiva, que lota o pensamento das pessoas: “se eu pago 0os meus
impostos em dia, é evidente que ja faco a minha parte na busca pela efetivacéo dos
meus direitos”; “eu pago, o Estado me da”; “se as medidas politico-publicas,
oferecidas regularmente pelo Poder Publico, ndo satisfazem as minhas

necessidades, devo me valer do Poder Judiciario para defender os meus direitos”...

"> OLIVEIRA, F. C. dos S. Op. Cit., p. 66.
® NABAIS, J. C. Op. Cit., p. 64.



E, em certa medida, tais posicionamentos sdo perfeitamente justificaveis (e, talvez,
até razoaveis). Por isso, deve-se entender qual € o olhar do cidaddo sobre a
(in)aplicabilidade da reserva do possivel nas demandas relativas ao direito a saude.

Inevitavelmente, aqui, estar-se-4 adentrando ao campo do litigio
propriamente dito. Ou seja, j& se tentard4 reconhecer quais sdo 0s argumentos
apresentados pelo cidaddo na (tentativa de) defesa do seu direito (supostamente)
violado, quando do acesso ao Judiciario, para, por exemplo, reclamar o fornecimento
de medicamentos carissimos para o tratamento de doencas raras; reclamar
internacdo em instituicdo privada de salde, ja que o Sistema Unico publico ndo
comporta o tratamento necessario, etc.

Nesse ponto, o papel do Poder Judiciario parece ser imprescindivel na
construcdo de um Estado (legitimamente) Democréatico de Direito, haja vista que
cabe a atuacao de seus componentes (tribunais e juizes) a funcao de jurisdictio, ou
seja, de “dizer o direito”, de interpretar o que o legislador disse e, mais além, o que
ele quis dizer. E essa funcdo é acentuada quando se adentra ao campo dos
principios e das indeterminacdes juridicas, tdo afetas aos direitos fundamentais’.

O direito de acdo concretiza a indispensabilidade desse poder. Mais ainda,
usufruindo-se de tal direito, o cidadao busca ouvir do Judiciério se lhe cabe (ou n&o)
o direito de que € supostamente titular.

Pensando nesse panorama de acesso ao Poder Judiciario como elemento
(quase que) intrinseco a fruicdo de uma garantia a que tinha direito o cidad&do, mas
gue néo foi atendida pela via administrativa direta, nada parece mais natural que o
exercicio do direito de acdo das pessoas ha busca incessante pela protecdo de sua
saude.

Os argumentos sustentados pelos sujeitos ao questionar sobre a efetivacéo
do seu direito (aqui, restritivamente, o direito a salude) sdo das mais variadas ordens,
oscilando conforme as vicissitudes da demanda. Assim,

podem-se agrupar os pedidos em: i) o fornecimento de medicamentos,
constantes ou nao da lista do SUS; ii) tratamento médico, no Brasil ou no

exterior, para a moléstia em questdo, e que envolvam ou ndo o
fornecimento de medicamentos; iii) implementacdo de politicas publicas

™ Nesse sentido, vide BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva:
direito & saude, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagéo judicial, p. 20.
Disponivel em: http://www.pge.rs.gov.br/ download.asp?nomeArg=revista_pge_66.pdf. ACESSO EM:
28/08/2010.



destinadas a disposicdo de mecanismos preventivos e paliativos no
tratamento de moléstias; iv) concessio de érgdos para transplante.”

Enfim, hd uma série de reclames, cuja procedéncia deve passar,
necessariamente, pela atuagao jurisdicional, a qual “deve guardar parcimbnia e,
sobretudo, deve procurar respeitar o conjunto de opcdes legislativas e
administrativas formuladas acerca da matéria pelos O6rgdos institucionais
competentes.”’®

Adjetiva-se como necessaria a atuacao jurisdicional nesses casos, pois se
estd diante do descumprimento das obrigacSes’’ estatais impostas pelo
ordenamento constitucional. E evidente que tal necessidade ndo se observa nas
hipéteses em que as politicas sociais e econdmicas sdo levadas a cabo dentro do
contexto de satisfatibilidade dos cidad&aos.

Os litigios instaurados pelos individuos, portanto, dentro da esfera do direito
a saude, estardo sempre versando sobre a condenacdo do Estado na obrigacao de
disponibilizar ao autor o que este considera necessario e suficiente para o
atendimento pleno do seu direito a saude. Portanto, a clausula da reserva do
possivel para o cidaddo nao tera qualquer possibilidade de aplicacao, pois, se ela —
clausula — fundamenta-se na suposta realidade de que o Poder Publico ja presta
todos os servicos possiveis para o atendimento da populacéo, tal ndo se aplica ao
demandante, que provocou o Poder Judiciario exatamente por ndo ter suas
necessidades satisfeitas.

Assim, para o olhar do cidadao, a cldusula da reserva do possivel, na esfera
jurisdicional, ndo tem espaco. Claramente, ele — cidaddo — adota uma visdo de
microjustica, pleiteando, apenas, um direito (a saude) que se pode definir como
egoistico, cujo ndo atendimento lhe soa completamente desarrazoado. Nessa 6tica,
o orcamento é capaz de prover-lhe a necessidade, e, mais ainda, a restricao
financeira ndo pode sobrepor a necessidade de protecéo da vida.

A contra-argumentacdo vem em seguida: o Estado sorve a reserva do

possivel como a pilula medicinal para a cura de todos os seus males financeiros.

> PEREIRA, Ana Lucia Pretto. Op. Cit., p. 109.

" BARROSO, L. R. Op. Cit., p. 21.

" Leia-se o termo “obrigacées”, aqui, no seu sentido mais leigo possivel, desprovido de sua acepcado
juscontratualista.



4.1.2 A aplicacdo genérica da reserva do possivel: o olhar do Estado

A intermediacdo do Poder Judiciario para satisfacdo de direitos que
deveriam (originariamente) ser efetivados pelo Estado, em sua atuacéo
administrativa, é criticada por parte da doutrina. Duas dessas criticas merecem
destaque.

A primeira delas diz respeito, exatamente, a ilegitimidade do juiz em decidir
como o Estado pode (e deve) alocar os seus recursos de modo (supostamente)
otimizado. Invalidando essa prética, sustenta-se que

€ apenas o legislador democraticamente legitimado quem possui
competéncia para decidir sobre a afetacdo destes recursos, falando-se,
neste contexto, de um principio da reserva parlamentar em matéria

or¢camentéria, diretamente deduzido do principio democratico e vinculado,
por igual, ao principio da separacéo de poderes.78

A seguir, tem-se a segunda critica, cuja fundamentacdo repousa,
exatamente, sobre a clausula da reserva do possivel. Segundo ela, a judicializacdo
do direito a saude nao se justificaria, na medida em que o Estado ja fornece, dentro
das suas possibilidades fatico-econdmicas, todos os servicos de atendimento a
populacéo, de modo a garantir, a0 menos, o contetido essencial desse direito.”

Como ja descrito, a reserva do possivel esta intimamente relacionada a
escassez dos recursos que o Estado tem a seu dispor, para o fim de atender as
necessidades da populagcéo. Todavia, na mesma toada com que o ordenamento
constitucional adotou uma postura protetiva e garantidora dos direitos fundamentais
(fruto da heranca histérica ditatorial que o pais enfrentou durante décadas), essa
escassez tornou-se ainda mais acentuada, embora parece ter sido, na verdade, as
necessidades que sofreram certo elastecimento.

A argumentacdo do Estado pode prosperar se se adotar uma visdo de
macrojustica.

Evidentemente, a condenacdo, pontual, em determinado litigio, para, por
exemplo, que o Estado forneca medicamentos especificos para o tratamento de uma

doenca em particular, talvez ndo comprometa os cofres publicos de modo decisivo.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetido, eficacia e efetividade do
direito & saude na Constituicdo de 1988, Interesse Publico 12:102, 2001. Apud. BARROSO, L. R. Op.
Cit., p. 23. Nota 45.

 1dem. Ibidem.



Contudo, essa decisdo abre precedentes para que inuUmeras outras demandas
sejam ajuizadas, cujos resultados (de procedéncia ao autor, condenando o Estado)
serdo certamente decisivos na destinacdo dos recursos financeiros existentes. E é
nesse contexto que a reserva do possivel se insere: atua como instrumento
relativizador das obrigagcbes estatais, proibindo o exagero, “de modo que nao se
pode exigir do Estado e da sociedade algo fora dos padrdes do razoavel, do
adequado, do necessario e do estritamente proporcional.”®°

Pelo principio da dotagdo orcamentaria, deve haver uma pré-determinagéo
dos destinos que serdo dados aos recursos arrecadados pelo Estado. Caso o
Estado seja judicialmente obrigado a prover tratamentos de saude que ndo estavam
originariamente previstos em seu planejamento de gastos, por exemplo, certamente
haverd um descompasso no orgcamento, o qual comprometera a atuacdo em outras
frentes de politicas publicas — educacao, transporte, etc.

Apesar de parecer forte, um raciocinio mais apurado poderia, faciimente,
fazer esse argumento cair por terra, especificamente quando se remete, novamente,
a ideia de que os limites financeiros ndo podem mitigar a protecdo a vida das
pessoas. Mais ainda, h& de se destacar a concepcao de que a dotacdo orcamentaria
nao é tdo estanque quanto se apresenta: 0s proprios cientistas financeiros admitem
que “nao deixam de ser previsdes, que podem ou nao se confirmar, em maior ou
menor extensao. [Estédo] mais para a astrologia do que para a Matematica.”*

De qualquer sorte, o posicionamento do Estado, portanto, € de aplicacéo
genérica da clausula da reserva do possivel, de modo a blinda-lo de qualquer
obrigacdo que transborde a atuacdo ja efetivada por meio das politicas publicas
normalmente oferecidas.

Essa protecdo excessiva de seu orcamento ndo pode ser vista, de maneira
rasa, como uma negativa geral por maldade do administrador (embora, as vezes,
isso pareca ser realmente verdadeiro). Ao contrario, a preocupacdo em nhao
comprometer os cofres publicos com fomento de determinado direito fundamental (&
saude, por exemplo) esta na tentativa de prestar todos os direitos, a0 menos em seu
minimo essencial, de forma igualitaria. Assim, seria verdadeiramente razoavel, em

hipétese, fornecer medicamentos excepcionais para o tratamento de salude com o

% OLSEN, A. C. L. Op. Cit., p. 213.
® Editorial: Orcamento, democracia e maturidade institucional. In: REVISTA DE DIREITO DO
ESTADO. v. 2, n.6, abr./jun. 2007.



dinheiro destinado a construcdo de creches e escolas para comunidades que nao
sdo atendidas pelo sistema publico de educacdo? Mais ainda, seria justo pagar
tratamento experimental carissimo a pessoa acometida por doenca rara, utilizando-
se de verbas suficiente para arcar com a compra de medicamentos que favoregam
cem pessoas, em todo o pais? Enfim, ha uma série de ponderacdes de que o
Estado se utiliza para fazer valer o seu argumento de que, dentro de um possivel ja
previamente reservado, ele atua e garante os direitos fundamentais da populagéo.
Para além do regular, ndo h& como avancar, sob pena de comprometer todo o
sistema financeiro da maquina administrativa.

Aqui esta, portanto, o aspecto genérico da aplicabilidade da reserva do
possivel: para o ente estatal, essa clausula deve incidir sobre qualquer demanda
judicial que reclame, no direito a saude, determinada prestacdo nao oferecida (ou
complementacdo de determinado servigo insuficiente), de modo que ele — Estado —
nao seja compelido a atender as necessidades das pessoas para além do que ja faz.
Evidentemente que, como jA mencionado anteriormente,

entre proteger a inviolabilidade do direito & vida, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado pela propria Constituicdo da
Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundéario do Estado, entendo —
uma vez configurado esse dilema — que razbes de ordem ético juridica

impdem ao julgador uma s6 e possivel opcdo: o respeito indeclinavel a
. 82
vida.

Mas e quando ndo ha, verdadeiramente, recursos suficientes para “se proteger a
inviolabilidade do direito a vida”, o que fazer? Visto sob uma 6tica mais humana e
sensivel, negar o acesso integral a saude da populacédo soa cruel e desarrazoado;
mas, sob a otica da economia e da dicotomia escassez de recursos/necessidades
infinitas, a limitacdo da prestacéo estatal é tdo natural quanto a Lei da Gravidade.

Tudo esta dependente, portanto, do posicionamento que se adota.

8 Voto Min. Celso de Mello, gue aparece nos seguintes julgados do STF: RE 267612 / RS, Al
570455/RS, AgRg no RE 271286/RS, RE 198265/ RS, RE 248304/ RS, AgRg no RE 273834-4 /RS e
RE 393175/RS



42 O MEIO TERMO: A PONDERACAO CASUISTICA DA APLICACAO DA
RESERVA DO POSSIVEL

A pretensdo de universalizacdo do direito a saude demonstra a roupagem
utdpica com que se reveste o sistema constitucional. Ao normatizar o inalcancavel, o
plexo constitucional nacional “comega apresentar sintomas graves de que pode
morrer da cura, vitima do excesso de ambicdo, da falta de critériose [sic] de
voluntarismos diversos.”®

A irrealizabilidade da Constituicdo Federal pode se dar por trés razdes
distintas: ou “em virtude da intrinseca deficiéncia do texto” ou pela “manifesta
auséncia de condicbes materiais para o seu cumprimento” ou por “impossibilidade
de jurisdicizacdo do bem ou interesse que pretende tutelar.”®* Especificamente
guanto ao tema que ora se enfrenta, o direito de protecdo a saude parece se
enquadrar na segunda dessas razdes, embora se possam encontrar seus vestigios
imersos em todas as demais circunstancias apresentadas.

Falar em acesso universal e igualitario as acdes e servicos destinados a
promocao, protecdo e recuperacdo do direito a satde® pode soar como uma
ambicdo irrealizavel na sua integridade, exatamente por ndo se vislumbrar
condi¢cdes materiais suficientes a satisfacdo plena desse direito. A escassez inerente
aos recursos financeiros disponiveis ao e disponibilizados pelo Estado impede a
efetivacdo total das necessidades humanas relativas a protecédo da saude.

Apesar disso, se néo se garante, pelo texto constitucional, a universalidade e
a integralidade do direito de acesso a saude, o legislador constituinte fatalmente
estara esvaziando o propdsito de humanidade e dignidade intrinsecos a Carta
Constitucional. Assim, instaura-se o paradoxo: se garante demais, a Constituicao
ndo se engaja a realidade e torna-se, portanto, documento irrealizavel; se garante de
menos, ela ndo atinge o escopo a que se propde, qual seja, o de efetivar as
necessidades humanas na sua esséncia.

A solucao para essa incompatibilidade passa, necessariamente, pelas méaos

do juiz. E, para isso, este juiz deve estar inserido em

83 BARROSO, L. R. Op. Cit., p. 3.
84 AMARAL, G. Op. Cit. p. 16.
85 Art. 196, da CF/88.



um judiciario vinculado as diretivas e as diretrizes materiais da Constitui¢éo,
um judiciario ativista, voltado para a plena realizagdo dos comandos
constitucionais e para compensar as desigualdades e o descuido da
sociedade brasileira para com a dignidade da pessoa humana, (...) néo
apenas apegado aos esquemas da racionalidade formal e, por isso, muitas
vezes, simples guardigo do status quo.®

A insinceridade normativa do constituinte, ao se transformar em “promessa
constitucional inconsequente”, leva o Poder Publico a, “fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.”®’ Assim, “o
insucesso das solugdes apontadas pelo legislador e a incongruéncia dos objetivos
eleitos pelos administradores quando confrontados como o interesse publico
redefiniram o papel a ser desempenhado pela jurisdicdo constitucional’®®; em outras
palavras, o Poder Judiciario é provocado a sanar a lacuna deixada pelo Poder
Executivo, ainda que o Poder Legislativo haja definido os direcionamentos da
atuacao estatal.

Quando se trata da judicializacdo dos direitos fundamentais, em especial do
direito a saude, ha uma questao anterior que deve ser levada em consideragao: “a
submisséo dessas posi¢cdes a regras juridicas opera um fendbmeno de transmutacéao,
convertendo situagdes tradicionalmente consideradas de natureza politica em

"8 |sso quer dizer que ha um rearranjo da justificacdo da

situacdes juridicas.
atividade prestacional do Estado: o que antes derivava de atividade administrativa
em esséncia, agora € motivado por imposicdo de decisorio judicial.

De qualquer forma, as demandas apresentadas ao crivo do Poder Judiciario
sdo, em supostas condena¢Bes ao Estado, todas realizaveis. Ou seja, em uma
dimensdo de microjustica, qualquer reclame de fornecimento de medicacdo e de
prestacdo de atendimentos médicos € possivelmente exequivel. Por maior que seja
a condenacédo, o Estado parece ter condicbes, em dimenséo pontual, de fazé-la

cumprir.

86 CLEVE, Clémerson Merlin. A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo: para uma dogmatica
constitucional emancipatoria. In: Uma vida dedicada ao direito: homenagem a Carlos Henrique de
Carvalho. S&o Paulo: RT, 1995., pp. 217-218. Apud. AMARAL, Gustavo. Op. Cit., p. 17.

87 Voto do Ministro Celso de Mello. AgRg. RE 273834. STF. In.: WANG, Daniel Wei Liang. Escassez
de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Monografia apresentada a Sociedade Brasileira de Direito Publico, como exigéncia para concluséo do
curso da Escola de Formacé&o do ano de 2006. p. 13.

% OLIVEIRA, F. C dos S. Op. Cit., p. 74.

¥ PEGORARO, L. N. Op. Cit., p. 95.



Essa realizacdo, contudo, resta prejudicial quando se voltam olhos as
dimensdes mais abrangentes de justica. Certamente, cumprir determinada
prestacao, inicialmente imprevista pelo orcamento publico, por determinacao judicial,
fatalmente requererd a realocagéo de recursos originarios de outras esferas. Dessa
maneira, afirmar, superficialmente, que a mera analise casuistica das situa¢cbes de
demandas particulares de acesso a saude resolveria a situacao de (in)aplicabilidade
da clausula da reserva do possivel ndo é de todo conclusiva.

Sabe-se que ‘o argumento puramente econdémico ndo pode prevalecer;
embora deva sempre ser levado em conta.”® Portanto, a efetivacdo dos direitos
fundamentais, e, por consequéncia, do direito a saude, “deve estar colorida pelo

principio da razoabilidade”*

, para fim ultimo de se atingir o minimo ideal a cada
cidaddo, ou, ao menos, chegar-se ao mais préximo dele possivel, haja vista ser
demasiado utopico considerar viavel o seu atingimento completo.

O minimo ideal € um conceito extremamente impreciso, com limites imersos
em densa penumbra. Assim, para que se tenha melhor nocdo do que se entende por
“minimo ideal”, José Augusto Dias de CASTRO estabelece a seguinte metafora, a
partir da leitura de DWORKIN:

Imagine-se uma sociedade com uma distribuicdo de renda perfeita, em que
todos tém a mesma receita; ndo ha planos de saude, e os individuos
precisam analisar pre¢cos a cada vez em que precisarem de tratamento
médico, pois irdo pagar de seu proprio bolso; o Estado ndo fornece nada;
todas as pessoas sdo minimamente informadas sobre o que é bom e o que
€ ruim em termos de tratamento médico. Os custos destes cidaddos serdo
0S mais racionais possiveis, e os mais eficientes possiveis. Logo, este seria
o minimo ideal a ser fornecido pelo Estado. Assim, quanto mais préximo se

chegar deste nivel, visto que atingi-lo por inteiro € utopico, mais justica se
estaria fazendo, segundo uma analise econémica do direito.%?

O grande objetivo da judicializacdo do direito a saude é, fundamentalmente,
evitar o excesso de ambos os lados. Pela parte do Estado, a sua omissao
desmotivada torna-se um abuso que ndo deve ser tolerado, motivo pelo qual se
permite ao cidaddo questionar o acesso a saude por meio da via judicial; por outro
lado, ao cidaddo, também, ndo vale pleitear o desarrazoado, ou seja, requerer
prestacdo que ultrapassa os limites das suas necessidades, razdo pela qual ao

Poder Publico é licito se valer do Judiciario para se defender e garantir a limitacéo

% CASTRO, José Augusto Dias de. A questdo do direito fundamental & satide sob a 6tica da analise
econdmica do direito. In: REVISTA DE DIREITO PUBLICO DA ECONOMIA, p. 152.

L CASTRO, J. A. D. de. Op. Cit., p. 153.

% |dem. Ibidem, p. 154.



de sua atividade prestacional dentro da possibilidade e da plausibilidade. Estamos,
aqgui, portanto, diante do ja mencionado principio da proporcionalidade, que norteia
todo o embaraco envolvendo a sindicabilidade do direito a saude, sendo util ndo
apenas
para verificar a validade material de atos do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo que limitem direitos fundamentais, mas também para,

reflexivamente, verificar a propria legitimidade da decisao judggial, servindo,
nesse ponto, como verdadeiro limite da atividade jurisdicional.

Mesmo sendo valida e imprescindivel a discussédo da proporcionalidade na
definicdo da alocacéo de recursos publicos a efetivacdo do direito a saude, é certo
que, em um momento anterior, “quando os juizes intervém para a protec¢ao ao direito
a saude, ja é tarde demais.”®* Ou seja, quando a prestacdo de servicos de protecdo
e acesso a saude € levada a esfera judicial € porque, em algum momento, houve
violagéo da previsao constitucional estabelecida; se n&o total omisséo, certamente
houve prestacéo insuficiente por parte do Estado, de modo que ao cidadéo resta a
reclamacao do seu direito para além da via administrativa.

Enfim, vé-se, portanto, que nenhum dos posicionamentos extremos deve ser
adotado quando se trata de direito & saude. Nem a maneira do cidad&o, para quem

7

a reserva do possivel € totalmente inaplicavel, considerando toda demanda a
protecdo a saude valida e razoavel, cabendo ao Estado apenas cumpri-la,
inequestionavelmente; nem conforme quer o Estado, com aplicacdo genérica e
desmedida da referida clausula, de modo a justificar a sua atuagao insuficiente, eis
que a faz dentro dos limites que a disponibilidade financeira o permite.

Os dois pontos fundamentais que constroem o posicionamento considerado
como melhor pela doutrina para a definicdo razoavel do problema de judicializacéo
do direito a saude séo, basicamente, o principio da proporcionalidade e o julgamento
conforme o0s contornos de macrojustica, sem necessariamente se limitar,
restritivamente, as peculiaridades do caso concreto isolado, e, a0 mesmo tempo,
sem colocar em segundo plano a esséncia do welfare state de protecao a vida dos

individuos.

% GANDINI, J. A. D. et alli. Op. Cit., p. 18.
* OLIVEIRA, F. C. dos S. Op. Cit., p. 75.



4.2.1 Os riscos daincidéncia topica da clausula

O cerne da discussdo, nesse topico, gira em torno da dicotomia ja
apresentada entre teoria interna e teoria externa da limitacdo afeta aos direitos
fundamentais®™. No caso especifico da teoria interna, a escassez dos recursos é
analisada a priori, ainda no ambito normativo do direito fundamental social; ou seja,
a clausula da reserva do possivel incidiria como

condicdo de possibilidade de reconhecimento do direito: se for possivel,
puder ser deduzido do ambito normativo do direito, entdo se pode falar em
direito subjetivo exigivel do Estado; se ndo for possivel, a pretensdo nao

estaria dentro do &ambito normativo, e por esta razdo, ndo seria
juridicamente protegida.®®

Neste caso, em se tendo os limites imbricados na prépria definicdo
positivada do direito, a sua esfera normativa somente agasalharia as condi¢des
faticamente praticaveis pelo Estado. Isso quer dizer que, com o0 entrave
orcamentario estabelecido junto a atividade legislativa composicional do direito a
saude, por exemplo, ndo se poderia falar em um direito a saldde propriamente dito
para além dos limites previamente estabelecidos. Dessa forma, afirmar um direito a
saude cuja efetivagdo dependeria de despesas extras ao Estado “seria afirmar o
impossivel, afirmar algo que o titular do direito ndo lograra exigir, pois 0 Estado nao
tem condi¢des de cumprir.”’

Por outro lado, a teoria externa relaciona-se a incidéncia da reserva do
possivel a posteriori. Em outras palavras, apenas no momento da efetivacao real do
direito a saude é que se averigua a possibilidade financeira de presta-lo. Dessa
forma, a previsdo prima facie é plena e ilimitada; ao contrario da outra teoria,
portanto, interferéncias internas ao ambito normativo do direito sdo possiveis e, em
certa medida, legitimas.

Quando se fala em limites externos a determinacgéo de contetdo dos direitos
sociais, pode-se proceder a sua relativacdo. Assim, estabelece-se um “processo de

ponderacéo entre os bens juridicos que a reserva do possivel visa proteger (...) e 0

% Vide ponto 2.1, acima.
% OLSEN, A. C. L. Op. Cit. p. 198. Versdo em PDF.
% |dem. Ibidem, p. 198.



bem juridico que se busca mediante a tutela do direito fundamental arguido em
juizo.”%®

Quer uma, quer outra, ambas as teorias apresentam acertos, mas também
trazem pontos negativos.

A teoria interna, que considera a intrinsicalidade da reserva do possivel ao
ambito normativo do direito social, concede um ilimitado grau de discricionariedade
ao Poder Publico no momento da definicdo da alocacgéo dos recursos®. Por outro
lado, a clausula da reserva do possivel como elemento externo ao direito
fundamental social pode justificar a omissdo do Estado na n&o-prestacdo de
politicas necessarias a efetivacdo desse direito; isso quer dizer que a falta de
recursos (aceitavel) poderia justificar a ineficiéncia estatal (inaceitavel).

O que se torna licito indagar diante dessas ponderacfes é: em qual esfera
parece ser mais adequado inserir a reserva do possivel: no momento da positivacao
do direito a saude, ainda no ambito normativo ou na etapa de efetivacdo diante do
caso apresentado ao Judiciario, quando a prestacdo regular administrativa nao
consegue suprir as necessidades dos individuos?

Rogar pela clausula da reserva do possivel como limite na concretizacdo da
génerica previsao constitucional do direito a saude parece logico e plausivel, a
primeira vista. E tal realmente o seria se ndo se estivesse pondo em jogo o direito a
vida do cidad&o.

Verdadeiramente, pela alocacao prévia dos recursos financeiros disponiveis
pelo e ao Estado, é certo que o orcamento afeto as prestacdes publicas de protecéo
e efetivacdo do direito a saude é escasso. Contudo, é licito falar em impossibilidade
financeira quando se esta diante da necessidade de realizacdo da atividade mais
genuina do Estado Democratico de Direito, que € garantir condicdes minimas de
dignidade as pessoas?

E evidente que esse debate ndo se instaura em uma dimensdo de
microjustica, como ja exposto. Isso porque, independentemente da condenacgdo
judicial sofrida pelo Poder Publico, € certo que havera financas suficientes para
suprir tdo decisdo de, por exemplo, prestar determinado tratamento hospitalar ou,
guem sabe, fornecer remédio de alta complexidade e elevado custo. Mas, em

termos de macrojustica o cenario muda seu plano de fundo.

% PEREIRA, A. L. P. Op. Cit., p. 243.
% Nesse sentido, vide PEREIRA, A. L. P. Op. Cit., 247.



Dessa maneira, 0 que se depreende de todo o apresentado até aqui é de
gue, em que pese a hecessaria protecado genérica e universal do direito a saude, tal
s6 se faz imaginavel quando trazida para o campo da realidade. Verdadeiramente,
dependendo da teoria que se adota, sempre havera o combate entre a
imprescindivel protecdo ao direito a vida, de um lado, e a inegavel escassez de
recursos de outro. Assim, mesmo que aquele direito a vida deva prevalecer sobre
esse aspecto econdmico, se se desconsidera a realidade concreta da prestacao
jurisdicional do direito a saude, corre-se o0 risco de tornd-lo uma previsao

constitucional recheada de sentido, mas descoberta de solidez.

4.2.2 A mitigagdo das injusticas pela aplicagdo conforme as vicissitudes do
caso concreto

A razoabilidade nas decisbes, cujos meandros perpassam,
necessariamente, pela garantia do direito a salude e, ao mesmo tempo, pela
observancia dos limites orcamentarios impostos ao Estado, ressalta a necessidade
de que

0 magistrado avalie efetivamente o suposto risco a salde implicado e nao
somente se submeta, sem questionamento ou verificagdo, a alegacdo de
que, por se tratar desse direito, inevitavelmente existe o risco a vida da
pessoa, sem analisar detidamente o caso, proferindo uma decisdo de

aceitacdo do pedido, com base na aplicacdo da clausula geral contida no
artigo 196 da Constituicdo Federal.*®

Ou seja, na fundamentacdo motivadora das sentencas proferidas, ainda mais por se
tratar de um direito tdo delicado e, ao mesmo tempo, em uma virada paradoxal, tdo
pujante, como é o direito a saude, ha de se levar em conta parametros de
razoabilidade e racionalidade, capazez de “justificar a eventual quebra do principio
da isonomia, pois este também é um dos efeitos vislumbrados a partir do contetudo

de decisdes que desconsideram a universalidade do direito de protecdo a satde.”***

19 RE, Ménica Campos de. Direito & satde: critérios para a tomada de decisées judiciais Disponivel

em: http://www.anpr.org.br/portal/components/com_anpronline/media/ARTIGO_MonicaRe_Direitoasa
ude_1.pdf. ACESSO EM: 23/08/2010.
1% | dem. Ibidem.



Para que se possa averiguar, portanto, a razoabilidade na alocacdo de
recursos, bem como a aceitabilidade do argumento de insuficiéncia de recursos, a
andlise do caso concreto deve destacar a dimensdo de macrojustica. Desse modo,
na medida das possibilidades, os pronunciamentos judiciais a que se submete a
tutela do direito a saude

devem conter a devida e necessdria justificacdo porquanto serdo mais
legitimos quanto mais universal puder ser sua abrangéncia, acrescendo-se
gue sua legitimagdo também decorre da aceitagdo da comunidade juridica e
dos cidadd@os em geral.

Cumpre assinalar a necessidade de se conferir racionalidade as decisdes
judiciais sobre os temas referentes a saude, baseando-se em parametros

minimos de aceitabilidade quanto ao enfrentamento das escolhas dos
Poderes Executivo e Legislativo.'*

Pois bem. A judicializacdo do direito a saude, para que ndo incorra no
defeito de ser inevitavelmente indcua, deve estar atenta as possibilidades que as
condicbes materiais permitem ao Estado. Em sendo de outra forma, “pouco
adiantara, do ponto de vista pratico, a previsdo normativa ou a refinada técnica
hermenéutica se absolutamente ndo houver dinheiro para custear a despesa gerada
por determinado direito subjetivo.”**®

Sabe-se, reiterado a exaustdo neste estudo, que, via de regra, “razdes
vinculadas a reserva do possivel ndo devem prevalecer como argumento a, por Si
s6, afastar a satisfacdo do direito e exigéncia do cumprimento dos deveres, tanto
conexos quanto autdénomos.”*** Todavia, desconsiderar tais razées por completo é
incorrer em um fatal equivoco de considerar a protecéo do direito a saude, algcada ao
patamar constitucional, como mera norma programatica.

As vicissitudes do caso concreto sdo decisivas para se aferir a necessidade
de o Poder Publico se ver impelido a prestacdo das politicas indispensaveis ao
direito social de protecdo a saude. Entretanto, ndo se pode olvidar o impasse: em
dimensdes micro, a consequéncia logica de efetivar o direito a saude em limites
excepcionais dados pela sua judicializacdo é, possivelmente, a de prejudicar a
alocacao prévia de recursos a demais esferas de atuacdo estatal; em dimensdes

macro, a consequéncia logica de nao efetivar o direito a saude para além do

192 RE, M. C.de. Op. Cit.

1% BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit., pp. 236-237.

1% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacoées, p. 201.



ordinariamente exercitado pela via administrativa € negar o direito a dignidade e a
vida de um cidad&o em favor da coletividade.

E aqui ha uma ponderacao que, na verdade, é dificil de ser concebida como
tal: entre “direito a vida e a saude de uns versus o direito a vida e a saude de outros,
nao ha solucdo juridicamente facil nem moralmente simples.”*%

O embaraco parece, entdo, nao ter fim. Mesmo assim, para se concluir
sobre a veracidade dessa afirmacdo, o capitulo seguinte abordara a questdo
estritamente factual do direito & saude. Apresentar-se-40 0S numeros relativos a
realidade que permeia as praticas de (in)efetivacdo da saude da populacdo, além do

que se observara como os tribunais estdo atuando diante desse impasse.

1% BARROSO, L. R. Op. Cit. p. 4.



5. O CASO CONCRETO: DIREITO A SAUDE X RESERVA DO POSSIVEL

E, efetivamente, no campo concreto de judicializa¢&o do direito & satide que
o conflito entre necessidades infinitas e recursos finitos ganha o seu colorido

fundamental.

5.1 OS CUSTOS DO DIREITO DE ACESSO A SAUDE: OS NUMEROS DE UMA
REALIDADE FATIDICA

Talvez seja unissono o discurso da doutrina que trata do impasse entre a
efetivacdo concreta dos direitos sociais e a disponibilidade de recursos financeiros
de que a escassez inerente as condi¢cdes orcamentarias do Estado deve ser sempre
levada em conta. Contudo, de lado com essa obviedade impalpavel, poucos sdo os
levantamentos que demonstram, estatistica e numericamente, quais as proporcdes
dessa limitacdo, ou seja, quanto o Poder Publico gasta, anualmente, com o
cumprimento de decisdes judiciais que o condena ao pagamento de tratamentos de
saude carissimos, ao fornecimento de medicamentos de valores exorbitantes, enfim,
guanto de recursos financeiros o Estado disponibiliza a saude da populacao, quanto
a Constituicdo Federal originalmente prevé e quanto ele paga além, em decorréncia
de condenacgdes judiciais.

De acordo com a previsdo expressa do art. 198, da Constituicdo Federal, a
aplicacdo anual minima de recursos em acdes e servigcos publicos de salde sera
igual a porcentagem estipulada diferentemente para cada ente federativo. Assim,
tem-se que, para a Unido, havera lei complementar, reavaliada a cada cinco anos,

pelo menos, estipulando tal proporcdo’®; no caso de Estados e do Distrito Federal,

1060y projeto de lei 306/08, o qual dispde sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente por

Estados, Distrito Federal, Municipios e Unido em ag¢fes e servigos publicos de salde, os critérios de
rateio dos recursos de transferéncias para a saude e as normas de fiscalizagdo, avaliagédo e controle
das despesas com salde nas trés esferas de governo, definia, em seu art. 2°, que “a Unido aplicara,
anualmente, em acdes e servigos publicos de saude, no minimo, o montante equivalente a dez por
cento de suas receitas correntes brutas”, entendidas essas como toda receita de ordem tributaria,
patrimonial, industrial, agropecuaria, de contribuiges, de servi¢os, de transferéncias correntes, além
de outras receitas correntes.



o percentual sera aplicado sobre o produto da arrecadacéo dos impostos a que se

107
5

refere o art. 155'% e dos recursos de que tratam os arts. 157'% e 159, inciso |,

alinea a, e inciso I1I'*°, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos

Municipios; quanto aos Municipios, a base de célculo estda no produto da

6110

arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 15 e dos recursos de que tratam

os arts. 158! e 159, inciso |, alinea b e § 3°'*?, da Constituicio Federal.

Essas pré-dotacGes orcamentérias definem a profundidade passivel de ser
alcancada pelos entes da federacdo. Todavia, esses limites sao relativizados
guando se adentra ao mundo da judicializac&o dos direitos sociais.

Para se ter uma ideia, entre 2005 e 2009, apenas o Governo Federal
dispendeu mais de R$ 190 milhdes, estritamente com o cumprimento de decisdes
judiciais, que o0 condenaram ao custeio de tratamentos de salude né&o

disponibilizados pelo SUS.**® Esses nimeros ndo param por ai:

Em 2005, a Unido gastou R$ 2,4 milhdes em acdes judiciais para aquisi¢cao
de remédios. O nimero contrasta com os R$ 95,3 milhdes empenhados em
2009 para o mesmo fim, o que mostra um aumento de 40 vezes nas
despesas do governo decorrentes de sentengas favoraveis ao cidadéo. (...)
em 2008, o Ministério da Saude destinou R$ 754 milhdes para este fim,
além de mais de R$ 2,35 bilhGes com a aquisicdo de remédios especificos
para doencas como tuberculose, Aids e hanseniase. O 6rgéo cita ainda que
o Orcamento aprovado em 2009 aumentou em 14%, para 60 bilhdes, a
guantia destinada a saude.

(..)

O governo federal gastou pouco mais de R$ 16 milhdes, de 2005 a 2009,
com depdsitos em contas judiciais por determinagdo da Justica. A esse
valor sdo acrescidas as despesas anuais com medicamentos comprados
para atender ordens da Justica, o que totaliza mais de R$ 191 mihdes.***

1o7 Impostos cuja instituicdo é de competéncia exclusiva dos Estados e do Distrito Federal.

1% parcela do produto de arrecadacao tributaria promovida pela Unido, pertencente aos Estados e ao
Distrito Federal.

199 Respectivamente, 21,5% da arrecadacdo dos impostos sobre renda e proventos de qualquer
natureza e sobre produtos industrializados; e 10% sobre o produto da arrecadacao do imposto sobre
produtos industrializados, proporcional ao valor das respectivas exportacdes de produtos
industrializados.

1% |mpostos cuja instituicdo é de competéncia exclusiva dos Municipios.

" parcela do produto de arrecadacdo tributaria promovida pela Unido, pertencente as
municipalidades.

1z Respectivamente, 22,5% da arrecadag¢do dos impostos sobre renda e proventos de qualquer
natureza e sobre produtos industrializados; 25% da arrecadacdo obtida pela previsdo do art. 159, I,
da CF/88.

113 http://www.fiepr.org.br/redeempresarial/News2125content96349.shtml. ACESSO EM: 10/08/10.

% Jdem. ACESSO EM: 10/08/10.



Algumas conclusfes podem surgir a partir desses dados: o crescimento dos
valores gastos, anualmente, pela Unido com acdes judiciais™'® poderia sugerir, em
uma proporcionalidade direta, um aumento nas doencas cujo tratamento ndo é
disponibilizado regularmente pelo SUS ou um aumento no nimero de demandas
judiciais intentadas contra o Poder Publico, para custeio de tratamentos de saude; ja
em uma proporcionalidade inversa, uma diminuicdo no montante disponibilizado pelo
Poder Publico para o custeio das acdes relativas a saude.

Essa ultima hipétese sucumbe diante do quadro evolutivo das despesas
anuais realizadas pelo Fundo Nacional de Saude: em 2005, foram gastos R$
31.037.602.193,84; em 2006, R$ 33.399.124.841,41; no ano seguinte, 2007, R$
34.142.889.648,86; e no ano de 2008, R$ 37.759.156.050,21.°

Restam, portanto, duas teorias que tentariam explicar o incremento das
despesas do Estado com condenacfes judiciais de acdes de fomento a saude: ou
houve um aumento quantitativo e qualitativo das doencas em nosso pais, de tempos
para ca, ou tornou-se crescente 0 acesso ao judiciario, para fim de se alcancar
aquilo que originariamente deveria ser prestado pelo Poder Publico, ainda na esfera
administrativa. Como os limites cientificos desse trabalho ndo permitem optar,
categoricamente, pela primeira opcado, elege-se a segunda, ainda que para fins
didaticos.

Parece natural se conceber um aumento nos numerarios disponibilizados
pelo Estado para o financiamento de politicas publicas de protecdo a salde da
populacdo. Seja devido aos avancos tecnoldgicos, seja pelo crescimento
populacional, ou, até mesmo, pelo aumento da expectativa de vida e consequente
envelhecimento da sociedade, é certo que as despesas inerentes ao direito a saude
tendem a crescer de forma constante.

Por isso, ndo se pode atribuir, exclusivamente, 0 aumento dessa despesa a
uma suposta “banalizagdo” do processo de judicializacdo dos direitos sociais
(especificamente, aqui, do direito a saude). Entretanto, essa conclusdo ja nao

parece se manter tdo fortemente sustentada quando se da um passo a frente: de

5 Este mesmo endereco eletrdnico citado na nota anterior apresenta uma tabela com os valores

gastos, anualmente, pela Unido estritamente com condenacdes judiciais relativas a prestacdo de
servigos de salde: 2005 — R$ 2.441.041,95; 2006 — R$ 7.600.579,92; 2007 — R$ 17.530.346,45; 2008

- R$ 52.383.132,01; 2009 - R$ 95.388.459,11,
Depositos em contas judiciais — R$ 16.069.691,00.
®Dados obtido em http://www3.transparencia.gov.br/TransparenciaPublica/jsp/execucao/

execucaoPorNatDespesa.jsf ACESSO EM: 15/05/09.



lado com as incertezas no aumento/diminuicdo do acesso ao judiciario, o que,
decisivamente, tem grande parcela de contribuicdo na elevacdo das condenacdes
do Estado é o novo (ou ndo tdo novo assim) posicionamento a que se vem filiando o
Poder Judiciario quando se fala em direito a saude.

E 0 que se vera a seguir.

5.2 ANALISE DA POSICAO JURISPRUDENCIAL QUANTO A APLICACAO DA
CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL

As pesquisas jurisprudenciais de tribunais superiores, assim como de 6rgaos
de segundo grau, demonstram certa homogeneidade em seus julgamentos*'’. No
que diz respeito ao resultado da judicializacdo do direito a saude, algumas
caracteristicas em comum sdo predominantes nas decisdes prolatadas, dentre as
quais se destacam: 1) confirmacgéo da possibilidade de demandar a defesa ao direito
a saude em juizo, ndo admitindo, portanto, a tese de que a judicializacédo do direito a
saude afrontaria o principio da separacdo de poderes; 2) contra as decisdes
proferidas, os recursos julgados sdo, na sua ampla maioria (para nao se dizer,
unanimidade), interpostos por um dos entes federativos, pleiteando suspensao de
liminar concedida em favor do cidaddo, os quais, em regra, sdo julgados
desprovidos; 3) reconhecimento da responsabilidade solidaria entre os entes
federados em relacdo & efetivacdo do direito & satde*®,

Pela ordem apresentada, a possibilidade de judicializacdo do direito a saude,
nos casos em que ha omissdo de prestacdo do Estado ou em que essa prestacao,
embora existente, da-se de forma insuficiente, justifica-se pelo sistema de ‘“freios e
contrapesos” que rege a relacdo de interdependéncia e autonomia dos trés poderes.
Em outras palavras, isso quer dizer que, em principio, cabe ao Poder Executivo, a

partir dos direcionamentos legais apresentados pelo Poder Legislativo, promover a

"7 para fundamentacéo deste capitulo, foram pesquisadas jurisprudéncias prolatadas pelo Supremo

Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e Tribunal Regional Federal da 42 Regido, o qual
contempla os Estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Parana.

8 Dos mais de 30 julgados pesquisados (13 (treze) do STF; 6 (seis) do STJ; 12 (doze) do TRF-4),
apenas dois deles deram provimento ao recurso interposto pelos entes federativos. Além disso, cada
um deles apresentou, ao menos, um dos fundamentos acima apresentados.



cumprimento de politicas publicas efetivadoras da dignidade humana dos individuos;

mas,

tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando o0s 0rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo
programatico.

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a
outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
guerendo controlar as opc¢fes legislativas de organizacdo e prestacéo, a
nao ser, excepcionalmente, quando haja uma violacao evidente e arbitraria,
pelo legislador, da incumbéncia constitucional.**°

Caso nao se admitisse a intervencdo do Poder Judiciario na efetivacdo de
direitos fundamentais sociais inobservados, ter-se-iam “comprometidas a integridade
e a eficacia da prépria Constituicdo, por efeito de violagdo negativa do estatuto
constitucional, motivada por inaceitavel inércia governamental no adimplemento de
prestacdes positivas impostas ao Poder Publico.”*?°

A responsabilidade solidaria dos entes da federacdo esta reconhecida no
fundamento de que a controvérsia na “competéncia para a execucdo de programas
de saude e de distribuicdo de medicamentos ndo pode se sobrepor ao direito a
saude, assegurado pelo art. 196 da Constituicdo da Republica, que obriga todas as
esferas de Governo a atuarem de forma solidaria"*?*

Especificamente quanto a aplicabilidade da reserva do possivel por cada
tribunal, o Supremo Tribunal Federal

entende que o direito a saude é um direito fundamental jurisdicionalmente
tutelavel e que deve ser efetivado pelo Estado de forma “plena” e
“universal’. Diz ainda que cabe ao Poder Judiciario atuar quando o poder

publico for omisso de forng “andémala”, “arbitraria”, “intoleravel” ou por
comportamento “desviante”."

Ou seja, uma vez que, como tribunal superior e como Ultima palavra na guarda da
Constituicdo Federal, ao STF cabe exclusivamente ponderar e, consequentemente,
manifestar-se sobre questdes de direito (e ndo faticas), a Maxima Corte nacional tem
afirmado, de forma recorrente em seus julgados, ainda que genericamente, a

impossibilidade de invocacédo da clausula da reserva do possivel pelo Estado

119 STE- ADPF 45/DF — Rel. Min. Celso de Mello. DJ: 29/04/2004.

120 STF — SL 47 AgR — Rel. Min. Gilmar Mendes. Voto Min. Celso Mello. DJ: 17/03/2010.

2! TRF-4 — Apelacdo/Reexame Necessario n® 2007.70.05.003167-0/PR — Rel. Min. Des. Federal
MARIA LUCIA LUZ LEIRIA. DJ: 31/08/2010.

22 \WANG, Daniel W. L. Op. Cit., p. 14.



com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigagbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade."

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, da nova roupagem a clausula.

Segundo o entendimento majoritario da corte, a reserva do possivel, na sua
esséncia, traduz-se no corolario de que “o individuo ndo pode exigir do estado
prestacdes supérfluas, pois isto escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel
que a sociedade arque com esse dnus.”*?* Ou seja, parece haver um deslocamento
no foco dado a questéo, retirando, primariamente, a questdo orcamentéaria do centro,
trazendo a tona a razoabilidade e adequacdo da demanda.

Apesar disso, o STJ, talvez porque também restrito as questdes de direito
das demandas apresentadas a seu crivo, nessa mesma deciséo, que parece traduzir
0 posicionamento majoritario da corte, € decisivo no sentido de que “o principio da
reserva do possivel ndo pode ser oposto ao principio do minimo existencial.”
Justificando tal posicionamento, salienta que “qualquer pleito que vise a fomentar
uma existéncia minimamente decente ndo pode ser encarado como sem motivos,
pois garantir a dignidade humana €& um dos objetivos principais do Estado
Democratico de Direito.”*?

O Tribunal Regional Federal (no caso deste trabalho, especificamente o da
42 Regiao) ja parece estar mais “proximo” das demandas judiciais, principalmente
porque tem contato com o conjunto fatico-probatério dos litigios, ndo se furtando a
andlise dos “pontos estritamente de direito”. Por isso, para fins didaticos, as
pesquisas nesse grau jurisdicional parecem muito mais fecundas e colaboradoras.

A maioria esmagadora das decisdes que versam sobre fornecimento de
medicacdo especifica para tratamento de salde assevera que “deve a parte autora
comprovar a sua atual necessidade e ser aquele medicamento requerido

"126 1sso demonstra,

insubstituivel por outro similar/genérico no caso concreto.
claramente, maior afetacdo a reserva do possivel, haja vista excepcionarem

principios de necessidade e imprescindibilidade da prestagdo, como antesala de

128 STF — RE-AgR 410715/SP — Rel. Min. Celso de Mello. DJ: 18/09/2008.

124 3TJ — REsp 1041197/MS — Rel. Min. Humberto Martins. DJ 25/08/2009.

125 |dem. Ibidem.

126 TRF-4 — AC Apel. Civel 0000001-37.2009.404.7205/SC - Des. Federal MARIA LUCIA LUZ LEIRIA.
DJ: 25/08/2010.


http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=00000013720094047205&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=544bad644c23b246ede2b898e95ba5ed&txtPalavraGerada=JURI

afirmacBes abruptas'?’ como a de que “obstaculo de ordem burocratica ou
orcamentaria [...] ndo podem ser entraves ao cumprimento constitucional que
garante o direito a vida.”*?®

De lado, momentaneamente, com as razdes fundamentadoras das decisdes
apresentadas, € certo que quando a discussao acerca da efetivacdo (ou ndo) dos
direitos sociais, especificamente, aqui, do direito a saude, adentra aos limites do
crivo do Poder Judiciario € porque houve, em uma etapa anterior, lesdo ou ameaca
ao direito de alguém. Sabe-se, portanto, que “os conflitos encaminhados ao Poder
Judiciario, na verdade, constituem-se em verdadeiras ‘valvulas de escape’ para
situacdes de ineficiéncia ou inércia dos demais poderes.”*?°

A disparidade na prestacdo estatal justifica a excepcionalidade da tutela
judicial para fins de defesa dos direitos fundamentais sociais. O Poder Judiciario
deve ser considerado como “a ultima trincheira para a garantia definitiva dos direitos

fundamentais sociais, incluido o direito de protegdo a satde”**

, ainda mais quando
0 objetivo pretendido € o de se “obter a necessaria distribuicdo igualitaria dos bens
gue sao devidos aos cidadaos pelo Estado, efetuando-se, por este meio, a justica
distributiva, compensando-se as desigualdades existentes na sociedade.”**

Aos poucos, a recorréncia com que o Poder Judiciario € sucitado a
manifestar-se acerca da necessidade de protecdo aos direitos ndo atendidos pelo
Poder Publico parece tornar a sindicabilidade desses direitos como regra a sua
efetivagcdo, ainda mais quando se fala do direito & saude. Para além do fato de a
Administracdo Publica ter sido incumbida, constitucionalmente, da responsabilidade
de designar e implementar politicas publicas, “0 Poder Judiciario teve sua margem
de atuacdo ampliada, como forma de fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos

objetivos constitucionais™'*

, hecessario a satisfacao dos fins delineados pelo Estado
Democratico de Direito.
Retomando as diretrizes fundamentadoras das decisdes decorrentes do

processo de judicializacdo dos direitos sociais (a saude), parece consenso de que,

27 Evidentemente, ndo se esta aqui querendo referir, em absoluto, que as decisdes dos tribunais

regionais sdo mais razoaveis ou mais acertadas que as prolatadas pelos tribunais superiores. Muito
pelo contrario, cada qual tenta, dentro dos limites de suas possibilidades legalmente permitidas,
ascender as resolugdes dos litigios ao mais alto patamar de justica.

'?8 STF — RExt. 342413/PR — Rel. Min. Ellen Gracie. DJ: 14/10/2004.

29 RE, M. C. de. Op. Cit.

%0 1dem. Ibidem.

31 1 dem. Ibidem.
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em virtude da reserva do possivel, ndo é licito ao individuo exigir do estado
prestacOes excessivas, que escapam dos limites da razoabilidade, de modo que néo
é licito que a sociedade assuma esse encargo. Contudo, por outro lado, ndo cabe ao
Estado escamotear suas responsabilidades de prestaces minimas de garantia da
dignidade humana, sob o mero argumento de insuficiéncia financeira.

Por tudo o que se viu, portanto, em poucas palavras: ao minimo existencial
nao parecer ser possivel opor a clausula da reserva do possivel; na mesma medida,
o cidaddo ndo pode demandar aquilo que extrapola os limites da sua necessidade,
bem como da possibilidade real de prestacéo.

Esse parece ser 0 posicionamento mais acertado que a jurisprudéncia adota.
Fala-se em posicionamento mais acertado ndo por quaisquer suposi¢cdes infundadas
ou teorias hipotéticas. Pelo contrario, diante de tudo o que se trouxe até aqui, o
direito a saude, como corolario do direito a vida, pode (e deve) ser protegido pelo
Poder Judicéario quando néo o feito pela Administracdo Publica; mas tal protecédo so
tera validade se assumir uma postura verossimil e, portanto, plausivel.

As regras, em sua ampla maioria, confirmam-se exatamente pelas suas
excecdes. E 0 caso da jurisprudéncia que trata do direito a saude parece ser mais
um desses exemplos.

Para além do grande grupo de decisdes desfavoraveis ao Estado, ou seja,
julgados que o condenam a prestacdo positiva de efetivacdo a saude dos cidadaos,
h&4 de se destacar a incidéncia de alguns posicionamentos jurisprudenciais que
destoam desse vasto elenco.

Em um desses julgados destoantes, sobressalta-se um posicionamento
interessante. Interessante, na medida em que parece, na contraméo do que procede
a maioria dos julgados, atentar-se a questdes que transcendem os parcos limites da
lide sub judice. Verdadeiramente, a decisdo n&o deixa de assinalar, em momento
algum, que o direito a saude €, sim, “um direito subjetivo de carater eminentemente

e

constitucional, cujo prestador da obrigacdo € o Estado, que tem o dever de

desenvolver programas necessarios™*

para que a sua real efetividade e eficacia
sejam alcancadas. Por outro lado, contudo, € categdrico o julgado em reconhecer

que

%% TRF-4 — Apel./Reex. Necessario N° 0005622-66.2005.404.7201/SC. Rel.: Jorge Antonio Maurique.
DJ: 18/08/10.



ndo cabe ao Poder Judiciario tomar decis6es que imponham medidas muito
amplas, como no caso dos autos, com determinacdes genéricas que
inviabilizem a propria ordem administrativa, obrigando o atendimento
irrestrito e ininterrupto de politica publica que o préprio Poder Executivo
ainda n&o implantou.***

Em outro julgado de evidente destaque, especificamente quanto ao
fornecimento de medicamento, com clara conviccdo de macrojustica, decide o
julgador que alguns paramentros devem permear a atuacdo do Poder Judiciario
como substituto (ou como suprimento) da atividade administrativa do Estado. Sao
eles:

a) eventual concessdo da liminar ndo pode causar danos e prejuizos

relevantes ao funcionamento do servigo publico de saude; b) o direito de um
paciente individualmente ndo pode, a priori, prevalecer sobre o direito de
outros cidadaos igualmente tutelados pelo direito a salde; c) o direito a
saude ndo pode ser reconhecido apenas pela via estreita do fornecimento
de medicamentos; d) havendo disponivel no mercado, deve ser dada
preferéncia aos medicamentos genéricos, porque comprovada sua
bioequivaléncia, resultados praticos idénticos e custo reduzido; e) o
fornecimento de medicamentos deve, em regra, observar os protocolos
clinicos e a "medicina das evidéncias", devendo eventual prova pericial,
afastado "conflito de interesses" em relag&o ao médico, demonstrar que tais
ndo se aplicam ao caso concreto; f) medicamentos ainda em fase de
experimentacdo, ndo enquadrados nas listagens ou protocolos clinicos
devem ser objeto de especial atencdo e verificagdo, por meio de pericia
especifica, para comprovagéao de eficacia em seres humanos e aplicacéo ao
caso concreto como alternativa viavel.™*

Esses parametros demonstram uma clara preocupagdo com os efeitos a
posteriori que as decisfes judiciais podem trazer ao orcamento publico. Certo ou
errado, ao menos o decisum parece adiantar-se, de forma acertada, a discussées
gue seguramente aparecerao por consequéncia.

Afora tudo, ainda merece relevo a decisdo que reconhece a
responsabilidade subjetiva por omissao estatal no dever de indenizar supostos
prejuizos causados & saude do cidaddo™*®, bem como o julgado que considera a
protecdo do direito a saude, de forma universal e igualitaria, com alcance restrito aos
brasileiros ou aos estrangeiros residentes no Brasil, excluidos, por consequéncia, 0s
estrangeiros em transito; ou seja, salienta-se a “necessidade de residéncia no Brasil
para que o estrangeiro tenha direito a tratamento de saude custeado pelo SUS.”**’

No mesmo sentido, € o julgado paradigmatico do STJ, o qual, negando

134 |dem. Ibidem.
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financiamento de tratamento de saude fora do pais, afirma que “ndo ha duvida de
gue a saude é um direito fundamental, mas, também é certo, ndo se trata de direito
absoluto. Ele sera atendido na medida das possibilidades, inclusive, financeiras, da
sociedade.”*®®

A andlise das jurisprudéncias apresentadas faz crer que a maioria
esmagadora das decisfes judiciais s6 observamo aspecto micro da (suposta) justica
realizada. Os argumentos lancados giram em torno da efetivagéo restrita e topica do
direito a saude. A judicializacdo parece ndo querer saber da dotacdo orcamentaria,
guanto menos das limitagdes financeiras existentes.

Cumpre ao final, portanto, questionar: é licito proteger determinado direito
ilimitadamente, prejudicando, fatalmente, a contrapartida, a coletividade de possiveis
necessidades futuras? Independentemente da resposta que se d4, se assim se faz
entender, a efetivacdo do direito a saude s6 pode ser vista como plausivel se
observada dentro dos limites da razoabilidade e da possibilidade.

Enfim, por tudo isso, pode-se afirmar, com certa precisdo, que sé havera de
se falar, verdadeiramente, em um direito a saude garantido nos limites pretendidos
pela Constituicdo Federal, e dentro das expectativas dos cidadaos, se se considerar
a possibilidade fatica de sua concretude. Sem os pés na realidade, 0 que se passa

na cabeca certamente estara fadado ao fracasso.

%8 STJ - RECURSO ESPECIAL N° 1.028.835/DF. Rel.: Min. Luiz Fux. DJ: 09/02/10.



6. CONCLUSAO

Realizado o plantio, € hora, enfim, de se promover a colheita dos frutos que
até aqui restaram maduros.

Como se viu no primeiro capitulo deste trabalho, os direitos sociais, pela
nova realidade constitucional brasileira, foram erigidos ao status de direitos
fundamentais. Isso ocasionou diversas consequéncias, dentre as quais destacam o
fato de serem clausulas pétreas da Constituicdo Federal, além de estarem previstos
como de aplicabilidade imediata e, a0 menos no ambito de norma prima facie,
irrestringiveis. Mais ainda, foi apresentada a dimensé&o concreta desses direitos, que
€, exatamente, a reserva do possivel; ou seja, a limitacdo orcamentaria a que o
Estado esta submetido na préatica de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais
dos cidadaos.

O capitulo seguinte aproximou, um pouco mais, a previsao constitucional da
realidade social: tentou-se demonstar de que modo h& uma inter-relacdo entre a
efetivacdo dos direitos sociais (em especial, aqui, do direito a saude) e a escassez
de recursos imposta a atividade administrativa do Poder Publico.

As duas Uultimas partes deste estudo buscaram, enfim, fincar pés em chéao
firme. Mais do que divagar sobre a (in)aplicabilidade hipotética da reserva do
possivel ou a (in)efetivacdo duvidosa do direito a saude, procurou-se demonstrar
como se posicionam Estado e cidaddo quando a prestacdo precaria do ente publico
€ questionada perante o Poder Judiciario. Ainda mais, visou-se a apresentar o
resultado jurisprudencial da judicializacdo do direito a saude, tendo, sempre, como
plano de fundo as duas dicotomias centrais desta pesquisa: microjustica X
macrojustica; reserva do possivel X minimo existencial.

Quando se fala em judicializacdo do direito a saude, viu-se que ja se esta
partindo de uma imperfeicdo na prestatividade estatal. Apesar disso, mesmo se
estando diante de uma deficiéncia a priori, procurou-se demonstrar qual a melhor
forma de se resolver o impasse entre as necessidades infinitas de salude da
populacao, de um lado, e a finitude dos recursos disponiveis ao Estado para a sua

atuacao genuina, de outro.



O direito a saude, concebido como direito fundamental social
constitucionalmente previsto, pode sofrer limitacbes de duas ordens: para a teoria
interna, essas limitacdes sao intrinsecas a atividade do legislador, a qual restringe o
alcance desse direito no ato da sua concepc¢ao; para a teoria externa, por outro lado,
a limitacdo a que a protecdo a saude esta submetida configura-se a posteriori — no
momento de efetiva prestacdo estatal € que se podera (e, em certa medida, dever-
se-a) balisar a abrangéncia do direito social. Independentemente da teoria que se
adota, viu-se que o direito a saude, para que seja pleno e concretizado nos ditames
pretendidos pelo constituinte, deve ser consolidado em uma atuagao universal,
eqguanime e integral do Poder Publico.

Apesar disso, concluiu-se que a prestatividade do Estado est4 submetida a
incidéncia da clausula da reserva do possivel como condicdo de realidade para
efetivacdo dos direitos sociais. A alocagdo dos recursos pressupde “escolhas
tragicas” (e, por consequéncia, estratégicas), por meio das quais se elege, a partir
de ponderacdes de necessidade e razoabilidade, quais as melhores e mais eficazes
medidas a serem adotadas na concretizacado dos direitos sociais.

Como se viu, também, quando as prestac6es administrativas do Poder
Pdblico ndo conseguem contemplar todas as necessidades humanas de
atendimento a saude, o que é, evidentemente, natural, provoca-se a atuacao
jurisdicional para que supra tal deficiéncia.

A atividade do Poder Judiciario, embora valida, ainda se reduz a analise de
microjustica do caso concreto. Isso quer dizer que a analise do julgado se restringe
ao comprometimento do orcamento publico especificamente para o0 caso concreto
posto a prova. Os efeitos e prejuizos transcendentes ao litigio dificiimente séo
levados em conta pela jurisprudéncia.

O que se apresentou neste estudo foi a necessidade de conjugar as
vicissitudes do caso concreto sob o crivo do Judiciario com as consequéncias de
macrojustica. As implicacdes geradas pelo reclame dos direitos sociais pela via
judiciaria refletem efeitos por todo o sistema juridico-financeiro do Poder Publico. Por
iSs0, a concessao (ou nao) do direito questionado nao pode funcionar como uma ilha
isolada e incomunicavel do resto do continente sdcio-orgcamentario.

A incidéncia da reserva do possivel parece, aos olhos da economia,
inevitavel. Entretanto, tal condicdo de realidade ndo pode ser vista como escudo

para toda demanda, justificativa para toda omissao, remédio para toda infermidade.



Sem duvidas, a escassez dos recursos na prestacdo estatal € latente e irrefutivel,
devendo, portanto, ser sempre levada em conta nas condenacfes judiciais que
impdem atuagdes positivas do Estado; mas, por outro lado, essas meras questbes
econdmicas, em hipétese nenhuma, parecem poder sobrepor-se a protecdo da
dignidade dos cidadaos. A promessa do constituinte e o resultado da judicializacao
do direito a saude devem ser exercicios honestos e plausiveis de protecdo as
pessoas — prometer o impossivel apenas contribui para que a ordem constitucional
distancie-se cada vez mais da realidade da sociedade brasileira.

Enfim, apés todas essas linhas despendidas, pode-se alcancar que, no que
tange a efetivacdo do direito a saude, uma atuacdo jurisdicional para ser
verdadeiramente justa deve buscar, em esséncia, 0 bom termo entre a pretensao
egoistica (justificavel), de um lado, e a impossibilidade de prestacdo por limitacdo
financeira, (também, em certa medida, justificAvel) de outro. O mote fundamental
deve ser, sempre, a possibilidade de realizacdo do direito pretendido, ndo onerando
demasiadamente o Estado, mas, acima de tudo, protegendo o que de mais caro

existe no Estado Democratico de Direito: a vida.
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ANEXO

Decisdes pesquisadas, utilizadas como base para a composi¢do da linha
argumentativa deste trabalho.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

STA 175 AgR / CE - CEARA

AG.REG. NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA
Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente)

Julgamento: 17/03/2010 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

RE 516671 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI

Julgamento: 01/06/2010 Orgéo Julgador: Primeira Turma

Al 734487 AgR / PR - PARANA

AG.REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO

Relator(a): Min. ELLEN GRACIE

Julgamento: 03/08/2010 Orgéao Julgador: Segunda Turma

Al 553712 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL

AG.REG.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO

Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI

Julgamento: 19/05/2009 Orgéao Julgador: Primeira Turma

RE 534908 AgR / PE - PERNAMBUCO

AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. CEZAR PELUSO

Julgamento: 11/12/2007 Orgéo Julgador: Segunda Turma

RE 393175 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL

AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 12/12/2006 Orgéo Julgador: Segunda Turma

Al 597182 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL

AG.REG.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO

Relator(a): Min. CEZAR PELUSO

Julgamento: 10/10/2006 Orgéo Julgador: Segunda Turma

RE 255086 / RS - RIO GRANDE DO SUL

RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. ELLEN GRACIE

Julgamento: 11/09/2001 Orgéo Julgador: Primeira Turma

RE 261268 / RS - RIO GRANDE DO SUL
RECURSO EXTRAORDINARIO



Relator(a): Min. MOREIRA ALVES
Julgamento: 28/08/2001 Orgéao Julgador: Primeira Turma

RE 255627 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL

AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. NELSON JOBIM

Julgamento: 21/11/2000 Orgéao Julgador: Segunda Turma

RE 271286 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL

AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 12/09/2000 Orgéo Julgador: Segunda Turma

RE 226835/ RS - RIO GRANDE DO SUL

RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. ILMAR GALVAO

Julgamento: 14/12/1999 Orgéao Julgador: Primeira Turma

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AgRg no REsp 1136549 / RS

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2009/0076691-2
Relator (a): Ministro HUMBERTO MARTINS

Julgamento: 08/06/2010

REsp 1041197 / MS

RECURSO ESPECIAL 2008/0059830-7
Ministro HUMBERTO MARTINS
Julgamento: 25/08/2009

REsp 784241 /| RS

RECURSO ESPECIAL 2005/0160324-8
Ministra Eliana Calmon

Julgamento: 08/04/2008

REsp 835687 / RS

RECURSO ESPECIAL 2006/0098994-9
Ministra Eliana Calmon

Julgamento: 04/12/2007

AgRg no REsp 878441/ RS

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2006/0182329-8
Ministra Eliana Calmon

Julgamento: 10/04/2007

EDcl no AgRg no REsp. 1.028.835/DF

EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL 2008/0027734-2
Ministro Luiz Fux

Julgamento: 09/02/2010



REsp 857502 / RS

RECURSO ESPECIAL 2006/0138024-6
Ministro HUMBERTO MARTINS
Julgamento: 17/10/2006

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO

AC - APELA(;AO CIVEL
Processo: 0000001-37.2009.404.7205/SC

Julgamento: 24/08/2010

APELREEX - APELAQAO/REEXAME NECESSARIO
Processo: 2008.71.17.000264-3/RS

Julgamento: 18/05/2010

AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO
Processo: 0001516-57.2010.404.0000/RS

Julgamento: 23/03/2010

Classe: AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO
Processo: 2009.04.00.008955-5/SC

Julgamento: 16/03/2010

APELREEX - APELAQAO/REEXAME NECESSARIO
Processo: 2008.71.00.011864-6/RS

Julgamento: 23/03/2010

AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO
Processo: 0001516-57.2010.404.0000/RS

Julgamento: 23/03/2010


http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=00000013720094047205&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=544bad644c23b246ede2b898e95ba5ed&txtPalavraGerada=JURI
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200871170002643&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=cbd2b46903cd7038c19d354c62a59fad&txtPalavraGerada=JURI
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=00015165720104040000&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=4a7998e3f6d212118934e2800ea0952b&txtPalavraGerada=JURI
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200904000089555&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=e66935743e2a9d7eb3742eeebe51c730&txtPalavraGerada=JURI
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200871000118646&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=80e501a43cb54233c5824a00496c74d9&txtPalavraGerada=JURI
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=00015165720104040000&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=4a7998e3f6d212118934e2800ea0952b&txtPalavraGerada=JURI

AC - APELACAO CIVEL
Processo: 2005.71.02.000250-8/RS

Julgamento: 06/04/2010

AC - APELACAO CIVEL
Processo: 2007.72.09.000171-1/SC

Julgamento: 04/05/2010

APELREEX - APELAC;AO/REEXAME NECESSARIO
Processo: 2007.71.11.001297-4/RS

Julgamento: 18/05/2010

APELREEX - APELAC;AO/REEXAME NECESSARIO
Processo: 2008.71.17.000264-3/RS

Julgamento: 18/05/2010

APELREEX - APELACAO/REEXAME NECESSARIO
Processo: 0000052-63.2009.404.7200/SC

Julgamento: 17/08/2010

APELREEX - APELACAO/REEXAME NECESSARIO
Processo: 0001693-26.2008.404.7102/RS

Julgamento: 24/08/2010

APELREEX - APELACAO/REEXAME NECESSARIO

Processo: 2007.70.05.003167-0/PR


http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200571020002508&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=64b5eb836915ec5f5f4021b958b7ccba&txtPalavraGerada=JURI
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200772090001711&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=d9140ee2d6b772154c94bb9a6d70af04&txtPalavraGerada=JURI
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200771110012974&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=9addcfd1261cc41f617e8c9c3a1124c2&txtPalavraGerada=JURI
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200871170002643&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=cbd2b46903cd7038c19d354c62a59fad&txtPalavraGerada=JURI
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=00000526320094047200&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=a621571aed1c54cf90fa629a90938f20&txtPalavraGerada=JURI
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=00016932620084047102&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=24d328267fcee28b5e59552e7c6581c7&txtPalavraGerada=JURI
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200770050031670&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=c7ffa14a262ffff06c1b0e5d5b04c9bb&txtPalavraGerada=JURI

Julgamento: 31/08/2010

APELREEX — APELAQAO/REEXAME NECESSARIO
Processo: 0005622-66.2005.404.7201/SC
Julgamento: 18/08/2010

AC- APELACAO CIVEL
Processo: 0001355-97.2009.404.7205/SC
Julgamento: 14/09/2010

AC- APELACAO CIVEL
Processo: 2006.72.00.003072-4/SC
Julgamento: 28/07/09

APELREEX — APELA(;AO/REEXAME NECESSARIO
Processo: 2005.70.00.016868-3/PR
Julgamento: 13/04/2010



