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Resumo: é inegavel o crescimento de forma relevante doendnde demandas que buscam
compelir o Estado a garantir a prestacao e o fonmeetto de servigcos relacionados a saude, sob o
argumento de se tratar de um direito publico sivgedssegurado a generalidade das pessoas,
pela Constituicdo Federal. O Poder Judiciario vesuindo um papel decisivo em assegurar 0s
meios necessarios para garantir o direito fundamh@nvida e a saude. A esséncia do trabalho é
revelar se ordenamento juridico positivado garaatmeios necessarios a prestacado da saude, ou,
se nao estando dispostos plenamente pela Admgéstraoderia o Poder Judiciario, por sua vez,
compelir o Poder Executivo, casuisticamente, a@iles.
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Sumario: 1 - Introducdo. 2 - Os Direitos Fundamentais es dBaracfes. 3 - A Constituicdo
Federal de 1988 e a interpretacdo dos Direitosaoeal - O Direito & Saude. 5 - A Reserva do
Possivel e o0 Minimo Existencial como limites a &fia e efetividade dos Direitos Sociais. 6 - A
Concretizacao do Direito a Saude pela atuacao derRadiciario. 7 - Concluséo. Referéncias.

1. INTRODUGCAO.

O trabalho, ora proposto, tem o objetivo de aboadforma de concretizagéo de

um dos direitos sociais essenciais previstos nast@oigdo Federal, o direito a saude, naquilo
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gue diz respeito a sua implementacdo como politiGhlica, matéria em que vigora a
discricionariedade do administrador publico.

O presente estudo tem por mira tracar alguns @eliratos acerca da relacao
entre a Administracdo Publica, sua politica de é@m@ntacdo de direitos publicos voltados a
salde e a concretizacao judicial de tais direitos.

E inegavel o crescimento de forma relevante do ndimie demandas que buscam
compelir o Estado a garantir o preceito normatikevisto na Constituicdo Federal de 1988, de
modo a se obter a prestacdo e o fornecimento digaerelacionados a salde, sob o argumento
de se tratar de um direito publico subjetivo assmdp a generalidade das pessoas pela
Constituicdo Federal.

O Poder Judiciério, dia apés dia, vem assumind@ajppel decisivo, notadamente,
na area da saude publica, as voltas em asseguraeios necessarios para assegurar o direito
fundamental & vida e & saude.

Nessa breve referéncia, ja é possivel ver os qurgaleste trabalho, que analisa a
forma em que sdo, na pratica, ofertados os diregeenciais a populacédo, em respeito a saude,
bem como, se podem ser restringidos em algumas;8i8, mesmo que em assim acontecendo,
se vulnerem os direitos fundamentais aludidos.

O que se pretende revelar é se o administradomdetégro o seu juizo de valor,

0 mérito administrativo, a conveniéncia e a opodage em implementar as politicas publicas
discriminadas na ordem social constitucional, ouj&eforam deliberadas previamente, pelo
Constituinte e pelo legislador que elaborou as asrde integracéo, devendo assim, tdo-somente
serem executadas. Em outras palavras, se quer eenaar se deve 0 nosso ordenamento
juridico garantir os meios necessarios a prestai@osalde, ou, se acaso ndo dispostos
plenamente pela Administracdo, poderia o Podercifud, por sua vez, compelir o Poder
Executivo, casuisticamente, a fornecer tais medicéos, muito embora, se pautando pela
preocupacao de limitacdo de custos orcamentarios.

Por fim, pretende-se ampliar a discussdo acertanda proposto, apresentando-se
situacOes praticas enfrentadas pelos magistradalar@-dia. Antes, entretanto, sera feita uma
breve andlise das disposi¢fes constitucionaiswgakain o direito a saude.



2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS GERACOES.

No curso da evolucao histérica foram formadas ‘gfea” de direitos que nao se
superam, mas convivem entre si. Os direitos fund#aige sdo conceituados como direitos
subjetivos, assentes no direito objetivo, posithsado texto constitucional, ou ndo, com
aplicacéo nas relacdes das pessoas com o Estadosogiedade. MORAES (2000, p. 11)

Na perspectiva subjetiva, os direitos fundamentamaferem aos titulares a
pretensdo a que se adote um determinado compot@npesitivo ou negativo, em respeito a
dignidade da pessoa humana. E, na perspectivavabjes direitos fundamentais compdem a
base da ordem juridica, sendo certo que a afirmac&sseguramento de tais direitos séo
condicdes de legitimacao do Estado de Direito. M@RA2008, p. 483)

Os primeiros direitos a serem reconhecidos - dseihdividuais-, estabeleciam
um dever de omisséo, inibidora da atuacdo do Edtdmwyal. Como corolario dessa visdo, 0s
direitos da liberdade seriam sempre eficazes, @ m@o dependeriam de regulamentacao.
Posteriormente, se verificou que diante de tarttardiade, a opressdo ndo se dava mais
diretamente pelo Estado, mas sim pelo particulegiisdo, entdo, a necessidade de haver direitos
voltados a atuacdes estatais especificas que etsasspedir tais condutas. Veio a segunda
geracao — direitos sociais -, que se caracteribowm dever de acao, sendo estes direitos agora
solucionados por uma prestacdo, por um agir, endimento as necessidades sociais, por parte
do Estado.

Com efeito, cunhou-se denominar de direitos prestats, que, apesar da grande
variedade na classificacdo e na denominacdo delissifos, cabe mencionar os direitos
prestacionais originarios, que sado aqueles congglpdlo constituinte originario, retirando dos
poderes constituidos a possibilidade de deles difpferenciando-se dos direitos prestacionais
derivados, que sédo formulados pela via legislatc@endo aos poderes constituidos sua
institucionalizacao.

Em suma, os direitos sociais exigem, para suazeg#lo préatica, ou seja, para a
passagem da declaracdo puramente verbal & sugdwatetiva, precisamente, a ampliagdo dos

poderes do Estado.



Os direitos fundamentais de segunda geracdo pasgei@eiro por um ciclo de
baixa normatividade ou tiveram eficacia duvidosa,wirtude de sua propria natureza de direitos
gue exigiam do Estado determinadas prestacfes iamtarem sempre resgataveis por
exigliidade, caréncia ou limitacdo essencial de sneigecursos. De juridicidade questionada
nesta fase, foram eles remetidos a chamada estag@mmatica, em virtude de ndo conterem para
sua concretizacédo aquelas garantias habitualmantstradas pelos instrumentos processuais de
protecédo aos direitos da liberdade. Atravessaraeygair, uma crise de observancia e execucao,
cujo fim parece estar perto, desde que recentestiogdes, inclusive a do Brasil, formularam o
preceito da aplicabilidade imediata dos direitogiamentais. BONAVIDES (2000, p. 518)

O passo seguinte foi o advento dos direitos deitargeracao - direitos coletivos
e difusos -, inspirando-se no principio da sole@ade entre as geracdes. Os direitos de terceira
geracdo apresentam dois pontos de contato comreitoside segunda geracdo: a) impde ao
Estado o dever de oferecer prestacdes positivas S&id pressupostos para que os cidadaos
exercam plenamente sua liberdade e sua igualdade.

A partir disso, ao se empreender uma tentativaefi@igdo dos direitos sociais,

cumpre aceitar a vontade expressamente enunciadardiituinte, como se passa a ver.

3. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A INTERPRETACAMOS DIREITOS
SOCIAIS.

A Constituicdo Federal de 1988 é reconhecida pours@ constituicdo dirigente,
sendo uma das mais amplas em termos de direitvgdndis e sociais assegurados.

A expressao constituicdo dirigente significa umbjétva mudanca social, indo
além, por conseguinte, de representar um simpeselde ‘instrumentos de governo’, haja vista
a enunciacao de fins, metas, programas a seremgpéiss pelo Estado e pela sociedade.”
TOJAL (2003, p. 22)

Assim, a Constituicdo de 1988 define ndo apenasestatuto de poder, mas

também cuida de estabelecer programas e metas ey@edd ser concretizados pelo Estado



enquanto Poder Executivo e também pela propricedade, e é sob esse viés que se tem o
estabelecimento de uma nova ordem social, comrmapeimado do trabalho e com objetivo de
promover bem-estar e justica sociais.

A Constituicdo Federal garante aos brasileiros s emtrangeiros residentes em
nosso Pais a inviolabilidade do direito a vidaualoyem a ser, o mais fundamental de todos os
direitos, ja que a sua existéncia e preservacastitoem pré-requisitos para o exercicio dos
demais direitos.

Contudo, para que a vida seja garantida a um atlejuado a condicdo humana,
também é indispensavel que os direitos sociaispa@educacao, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, segapeitados e efetivados pelo Estado.

Logo, é correto afirmar que o principio da digniglath pessoa humana, o direito
fundamental a vida e o direito social ao acess@les estdo intimamente ligados, pois a
existéncia de uma vida digna pressupde 0 acesgestapdes necessarias e suficientes para
preservar, manter ou restabelecer a saude.

Importante salientar também que os direitos sogiais sdo direitos contra o
Estado, mas sim através do Estado (KRELL, 20029).séo direitos fundamentais proprios do
homem-social, pois dizem respeito a um complexorelacbes sociais, que o individuo
desenvolve para a realizacdo da vida, sem as qgusEs titular ndo poderia alcancar e fruir dos
bens de que necessita. TORRES (1987, p. 13)

Sendo assim, em um primeiro momento, historicamenkstado Social destinou
0s seus ideais ao Poder Executivo e, consequenigmenAdministracdo Publica, isso porque o
chefe de Estado tinha a incumbéncia, ao governapcéedade, de impedir e diminuir a
desigualdade social e econdmica com base nas neonsitucionais programaticas.

Porém, a confianca no Estado empreendedor e poesladservicos foi abalada
guando se percebeu que o dirigismo dos lideredafimem normas constitucionais desprovidas
de imperatividade, néo foi suficiente para cumpoim os objetivos a que se prop6s. Entdo, de
modo a superar a crise de legitimidade do EstadnalSde Direito, concebeu-se o Estado
Democrético de Direito.

Afortunadamente, no Brasil atual, vigora o EstadonbDcratico de Direito, que
atua para garantir, preventivamente, os direitascba dos cidaddos positivados em normas

juridicas constitucionais, que sdo dotadas de iatipetade e eficacia. Com efeito, diante da



expressa disposicdo lancada na Carta de 1988,gsoplartir da premissa de que seu artigo 5°, §
1°, abrange todas as normas de direitos fundarsegdaantidos, de plangerbis: “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamenéarsdplicacio imediata”.

Com isso, os cidadaos obtém garantias juridicas gpae possam exercer todas as
suas liberdades juridicas, influenciar e particgfativamente do exercicio do poder estatal.

Nesta quadra, como a Constituicdo adota o modeiwodetico de Estado de
Direito (art. 1°), cumpre observar em seu texta@sas que imputam ao Poder Publico o dever
de oferecer prestagOes positivas, atribuindo atedéos o direito subjetivo de exigir a atuacao,
de forma a garantir o pleno exercicio das liberdadéaculdades juridicas. Sao elas: art. 6° (que
abarca amplamente os direitos sociais); art. 1dgufanca publica); art. 196 (saude); art. 205
(educacao); art. 225 (meio ambiente ecologicamemuédibrado); art. 230 (amparo ao idoso); art.
226, 87° (direito a recursos educacionais e tegimme necessarios ao planejamento familiar); e
art. 227 (amparo a crianca e ao adolescente).

Os referidos dispositivos, ao estabelecerem o lorjadidico entre o cidaddo e o
Estado, investindo o primeiro em direito subjetindp fazem mencao a lei ou a regulamentacao
posterior, ou seja, se reafirma que o poder coidtitndo pode dispor de tais direitos, sendo agir
para dar-lhes ainda mais efetividade. As funcOegssllivas e administrativas tém aqui a
finalidade de propiciar a efetiva implementacadai® direitos, e ndo de outorgé-los, o que ja foi
feito pelo constituinte. Dai porque, se pode vele Qs poderes constituidos ndo podem, por
inércia, revogar direitos definidos na Constitujg@ormente quando esta ndo exige interposi¢ao
legislativa como condicdo para fruicdo de taisidise As normas constitucionais referentes a
saude, por tratarem, indiscutivelmente, de umtdifendamental, tém aplicabilidade imediata.
(STF, RE n° 195.192/RS)

4. O DIREITO A SAUDE.
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sendo que o primeiro dispositivo a menciona-laagto6°, que a classifica como direito social,



juntamente com a educacgéo, o trabalho, a moradazen, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade, a infancia e a assista@nsidesamparados.

Entretanto, foi no Titulo VII, Capitulo 1l, Secad, lart. 196 do Texto
Constitucional que o direito fundamental a saudehga os seguintes contornos: (a) foi
reconhecido como direito de todos; (b) foi impoato Estado o dever de garantir o direito a
saude, mediante politicas sociais e econdmicasvigeen a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos; e (c) esta garantia de acessoda skeive ser universal e igualitaria as acoes e
Servigcos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Logo, se extrai a nogao de que sdo entdo diraitodamentais de aplicabilidade
imediata, o que imputa ao Estado o dever de impl&rles. Portanto, a omissdo estatal se
traduz em inadimpléncia perante a sociedade e miaa, aqueles que carecem dos bens
juridicos resguardados por esses direitos.

Nesse ponto, aplica-se a licdo de Canotilho (1988%, embora se refira ao
Estado Portugués, encontra guarida em nosso ore@atafuridico: “Das varias normas sociais,
econdmicas e culturais é possivel deduzir-se unctipid juridico estruturante de toda a ordem
econdmico-social portuguesa: todos (principio daearsalidade) tém um direito fundamental a
um ‘nucleo basico de direitos sociaisiifiimum core of economic and social rightsa auséncia
do qual o estado portugués se deve considerarciofradas obrigacbes juridico-sociais
constitucional e internacionalmente impostas”.

Explica-se: a essencialidade dos direitos presta@a@& compreendida pelo fato de
gue, se o cidaddo ndo possuir as minimas cond@esubsisténcia, os demais direitos, até
mesmo os individuais, ndo serdo passiveis de eier8ao direitos que objetivam a busca da
real igualdade e liberdade, por meio de atuacde&stado que visam eliminar obstaculos
socioecondmicos ao pleno exercicio dos direitosvididais. Abaixo disso ndo haveria a
liberdade.

Devem esses direitos ser preservados, pois foramnizados pelo constituinte
originario como fundamentais a verdadeira conaefin dos direitos fundamentais de primeira
geracao, notadamente a liberdade, a igualdadeign@lable da pessoa humana (esta escopo da
Constituicdo Federal). Por isso, abrangem tambédiresos que formalmente ndo se encontram
no Titulo Il da Constituicdo, mas que apresentasidaracteristicas, o que € confirmado pela

ndo-taxatividade prevista no art. 5°, §2°, da CF.



Dada a amplitude do conceito de salde em nivetngtenal e sua previsao
como direito social e fundamental na Constituic2o1888, € de se afirmar que ndo se pode
pretender atribuir carater meramente programaticcnoama contida no artigo 196 da
Constituicdo, conforme ensina José Afonso da $11988).

N&o é mais possivel, nos dias de hoje, enquadiaeibo a saude no conceito de
norma meramente programatica, pois a norma cocistital contida no artigo 196 da
Constituicdo Federal vigente, em leitura conjurtten ©® caputdo artigo 6°, institui um dever a
sujeito determinado: o Estado. Nao sendo essa agidiug satisfeita, ndo se trata de mero
descumprimento, mas de desrespeito ao direitorraane ao Estado.

Nesse exato sentido se pronunciou o Supremo Tiilfi@tkeral, que reconheceu o
carater programatico da regra inscrita no art. d@6Carta Politica, e por isso, ndo deve ser
convertida em “promessa institucional inconseqiestb pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela colateid substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever por um gistmfidelidade governamental ao que
determina a propria Lei Fundamental do Estado.’HSRE n°® 267.612)

Contudo, infelizmente, ndo cabe ao Poder Judic@igar o papel principal na
busca da reducédo das desigualdades sociais, ma&s simiedade que se faz representar pelos

Poderes Legislativo e Executivo.

5. ARESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL COM LIMITES A EFICACIA
E EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS.

A essa altura é de se perquirir: se ha previsdoessa constitucional no sentido
de assegurar os mais diversos tipos de direitaaisqarevistos pelo constituinte originario, se
existe comando emanado pelo constituinte originéiéo se aplicar imediatamente normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentaisno se infere do artigo 5° § 1° da
Constituicdo Federal, se o ordenamento juridicovémesses direitos publicos subjetivos, ora,
entdo, qual seria a dificuldade, qual seria o neofou motivos) pelo qual ndo € implantado de

forma plena o acesso (incondicionalmente) aostdgeiociais, e especificamente no que tange a
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saude? N&ao se vislumbra légico, razoavel, tampqusto, que alguém que detém a direcdo da
vontade politica se negue a esse munus.

Entdo, como se explica a enorme quantidade de ggosaue se avolumam nos
cartorios, trazidos por cidaddos que, de algumandprndo obtiveram, por outros meios,
assegurada a prestacao positiva do Estado?

Existem as mais variadas respostas a tais quest@ras, tanto em sede
doutrinaria, como jurisprudencial. Nao obstantanté da notéria divergéncia de opinides, ainda
permanece atual o debate sobre uma eventual ‘ceséicé direitos da liberdade que, sendo
“negativos”, tém sede constitucional, ao passo @pi€lireitos sociais, que seriam “positivos”,
dependeriam de meios materiais e, assim, a mediegi&tativa e orcamentaria.

A inescapavel discussao gira em torno das poshibliéis orcamentérias do Estado.
Com efeito, argumenta-se que as prestacdes ndess&afetivacdo dos direitos fundamentais
sdo caras e dependem sempre da disponibilidadecéita e da capacidade juridica de quem
tenha o dever de assegura-las. Por conta disstentaise que os direitos a prestacdes
encontram-se condicionados pela assim designadsefrRedo Possivel” e pela relagdo que esta
guarda, entre outros aspectos, com as competé&usiastucionais, o principio da separacéo dos
Poderes, a reserva de lei orcamentéria, o prinéguerativo. Este precisamente o topico a ser
abordado neste segmento.

Assim, ndo ha como negar que todos os direitosafuedtais podem implicar
“um custo”. Nao é dificil compreender que o Bratidpde apenas de limitada capacidade de
dispor sobre o objeto das prestacdes reconhecidis mpormas definidoras de direitos
fundamentais sociais, de tal sorte que o endividéangublico, a limitacdo dos recursos
constituem limites de fato a efetivacdo desse#takre

E justamente em virtude destes aspectos que seupassistentar a colocacio dos
direitos sociais, sob o que se denominou de unszfva do possivel” (TORRES, 2001, p. 278 e
290), que, compreendida em sentido amplo, abrargedo que a auséncia de recursos materiais
propriamente ditos indispensaveis a realizacaalategos na sua dimensao positiva. Pois bem, a
construcdo tedrica da “reserva do possivel’ tem,qae se sabe, origem na Alemanha,
especialmente a partir do inicio dos anos de 1B&@&cordo com a noc¢ao de reserva do possivel,

a efetividade dos direitos sociais a prestacoesmaet estaria sob a reserva das capacidades
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financeiras do Estado, uma vez que seriam dirditndamentais dependentes de prestacdes
financiadas pelos cofres publicos.

Ainda, a reserva do possivel é dividida em seuchasgdatico e juridico. A visdo
fatica € bem sintetizada por Ana Paula de Barcqlk®2, p. 236), ao ponderar queé&
expressao reserva do possivel procura identificafendmeno econdémico da limitagdo dos
recursos disponiveis diante das necessidades qaaspre infinitas a serem por eles supridas. é
importante lembrar que ha um limite de possibilidadnateriais para esses direitos.”

No aspecto juridico, é alegada a necessidade dm pldtacdo orcamentaria como
limite ao cumprimento imediato de decisdo judicialativa a politicas publicas. Mas,
inicialmente, ha de se ressaltar que alegacdesigasée falta de recursos ndo podem passar de
meras alegacoes.

No afd de solucionar a indigitada limitacdo de regs, vem a baila a idéia do
“minimo existencial”’, do que poderia ser garantidp €, apenas o conjunto formado pela
selecdo dos direitos sociais, econdémicos e cultwa@isiderados mais relevantes, por integrarem
0 nucleo da dignidade da pessoa humana, ou poeguerdm do direito basico da liberdade seria
de observancia obrigatoria a todos.

No ponto, a melhor abordagem sobre a questdo dmhecimento de direitos
subjetivos a prestacdes sociais, encontrada nairmutacional, foi a empreendida por Ingo
Wolfgang Sarlet (2008). Para ele, o “minimo exisiali € compreendido como todo o conjunto
de prestacdes materiais indispensaveis para assegurada pessoa uma vida condigna, no
sentido de uma vida saudavel, constituindo o niesencial dos direitos fundamentais sociais,
ndcleo este blindado contra toda e qualquer inted@ por parte do Estado e da sociedade. O
gue compde o minimo existencial reclama, portamtta andlise (ou pelo menos a possibilidade
de uma averiguacao) a luz das necessidades dpessiza e de seu nucleo familiar, quando for o
caso.

Distinta (embora conexa) da disponibilidade efetiles recursos, ou seja, da
possibilidade material de disposi¢céo, situa-seoblpmatica ligada a possibilidade juridica de
disposicao, ja que o Estado deve ter a capacidaitich, em outras palavras, o poder de dispor,
sem o qual de nada Ihe adiantam o0s recursos eeisten

Sarlet conclui que, em todas as situacdes em gasgywmento da “reserva do

possivel” e demais objecdes aos direitos sociaisondicdo de direitos subjetivos esbarrar no
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valor maior da vida e da dignidade da pessoa huntanaas hipoteses em que, da anélise dos
bens constitucionais colidentes resultar a prec&édo direito social prestacional, podera ser
reconhecido um direito subjetivo definitivo, istop dotado de plena vinculatividade e que
implicaria na possibilidade de impor ao Estado|usize mediante o recurso a via judicial, a
realizacdo da prestacdo assegurada por norma eiéo dundamental. Onde tal minimo for
ultrapassado, haveria tdo-somente um direito subjptima facie

Neste contexto, também assume relevo o principigrdaorcionalidade, que
devera presidir a atuacdo dos Orgaos estatais paitisulares havendo de incidir na sua dupla
dimensdo como proibicdo do excesso e de insuficiéffceserva do possivel” — “minimo
existencial”), como parametro dos 0rgaos jurisaiais.

Diante do conflito entre a regra do orcamento pobk a materializacdo dos
direitos fundamentais. Ao se adotar o postulado rdaoabilidade e o principio de
proporcionalidade, se entende que deve prevaledeeito fundamental a prestacdo de politicas
publicas, ainda que para determinar a realizacdordedespesa sem previsdo na lei orcamentaria
anual.

N&o se pretende, com essa postura, menosprezgogamcia do orgcamento e do
direito financeiro, todavia ha que se verificar @@ ponto os empecilhos formais podem impedir
a materializacdo da esséncia da Constituicdo. @aflerar que a prévia previsdo da despesa no
orcamento ndo € um fim em si mesmo e que as naramesitucionais devem ser interpretadas
em prol da maxima efetividade dos direitos fundataisen

Vale lembrar que, na elaboracdo da Constituic&xutindo-se o problema das
omissdes no cumprimento da Constituicdo, chegoer agovado em Subcomissdes (SOUZA,
2004), um paragrafo que previa que na hipotesendenstitucionalidade por inexisténcia ou
omissao de ato de administracéo, se o Estado d&aoosmprovadamente a impossibilidade de
prestacdo por falta ou insuficiéncia de recursaanieiros, bem como pela inexisténcia de
planejamento em execucédo para a erradicacado dasssmbpwoade, o Tribunal Constitucional a
declarara, s6 para o efeito de firmar a prioridadigar prazos limites da etapa de execucéo.

A depender da urgéncia do caso concreto, nada emgpeel haja, pelo magistrado,

a determinacéo de inclusdo no orcamento para gemonte de verba especifica para colmatar a
lacuna existente. Exemplo dessa situacdo pode deciado judicial que determina que seja

realizada a constru¢cdo de uma escola. Ora, depgmais circunstancias faticas, o inicio da
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construcdo da escola pode ser materializada nanpodano, evitando-se o conflito com a falta
de previsdo orgcamentaria.

Por outro lado, quando for necesséario o cumprimenéaliato da decisdo, como,
por exemplo, a concessdo de remédio ou cirurgigrbhauma colisdo de regra constitucional do
orcamento com o principio ou outra regra que sqguara a implementacdo da politica. Nesses
casos, havera de ser feita a ponderacdo necesagaia encontro do ndcleo essencial de direitos
a regra da prévia dotacdo orcamentaria ndo é aasolu

O que sera visto a seguir vem a ser exatamentene da questdo, é dizer, da
atuacdo do Poder Judiciario diante de todas edfiesldhdes existentes na Administracdo
Publica, no que concerne a diretriz orcamentadis&icionariedade da Administracéo Publica.

O importante, nesse momento, € a percepcdo de qgaramtia (e direito
fundamental) do minimo existencial independe deesga previsdo constitucional para poder ser
reconhecida, visto que decorrente ja da protecadaddae da dignidade da pessoa humana.

Importa, portanto, que se tenha sempre em menge,qgem “governa”, pelo
menos num Estado Democréatico de Direito, é a Qongib, de modo que aos poderes
constituidos se impde o dever de fidelidade asepdod Constituinte, pelo menos aos elementos
essenciais, que sempre serdo limites (entre exeesmuficiéncia) da liberdade do legislador e

da discricionariedade (sempre vinculada) do adtnadsr e dos 6rgaos jurisdicionais.

6. A CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE PELA ATUACAODO PODER
JUDICIARIO.

A luz da Constituicdo de 1988, se extrai o enteadimde que todo juiz € um juiz
constitucional e por forca dessa investidura é djilarda aplicabilidade direta e imediata do
direito fundamental & saude, ndo sendo crivel sstagunar a legitimidade ou competéncia do juiz
para dirimir as questdes atinentes a saude.

Ao Judiciario, como poder autbnomo e independente , cabe ndo sO a

administracdo da Justica, mas a guarda da Cogétbtucom a finalidade de preservar os
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principios e as garantias de um Estado Democrdgc®ireito, € dizer o exercicio do direito
subjetivo de todo o cidaddo de exigir da Adminggiao cumprimento de seus deveres.

Por conseguinte, no tocante a aplicabilidade intedia direito a salde, a matéria
esta diretamente ligada a teoria da programatieidted algumas normas constitucionais. José
Joaquim Canotilho (2003, p. 1176/1177) explica ‘age'normas programaticas’ € reconhecido
hoje um valor juridico constitucionalmente idéntmo dos restantes preceitos da constituicdo.
N&o deve, pois, falar-se de simples eficacia progtea (ou directiva), porque qualquer norma
constitucional deve considerar-se obrigatéria gergonaisquer érgaos do poder politico.”

A aplicabilidade direta dos direitos fundamentaismo exemplo o direito ao
fornecimento de medicamentos ndo entregues pelo &ldScidaddos que deles necessitam,
decorre, uma vez mais, da Constituicdo, ndo sendsiyel desprezar os direitos fundamentais
sob o argumento pifio e simplista da inexistén@apdsitivacdo legal — até porque se a lei,
guando existente e vigente, ndo se sobrepde a ilDayd&l, imagine-se uma lei que sequer
exista?

Assim, ainda que ausente a lei, cabe ao juiz premavintegracdo da norma
constitucional ao caso concreto (teoria da cormaedio da constituicdo) e ndo se ha de falar aqui
em ofensa a funcéo precipua do Poder Legislativastéggo 2° da Constituicdo, nem a ocorréncia
da substituicdo do Estado-administracdo pelo Paa@iciario, pois o magistrado estara apenas
suprindo omissdes dos Poderes Legislativo e Exgcutio tocante ao cumprimento e a
concretizagdo do direito a saude, em homenagemuaooqtexto constitucional consagrou,
respectivamente, como as teorias da separacdo ahbeyeg e dos freios e contrapesos.”
MORAES (2003, p. 137)

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo pertinentdir@ito social a educacao
(STF, RE n° 436.996/SP), o que permite a sua galicanaldgica ao tema do direito social a
saude, decidiu, em breve resumo, que, emborarggjastionavel que resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativafatenular e executar politicas publicas, se
revela possivel, no entanto, ao Poder Judiciammlaague em bases excepcionais, determinar,
especialmente nas hipoteses de politicas publefasidhs pela prépria Constituicdo, sejam estas
implementadas, sempre que 0s 0rgdos estatais camgxet por descumprirem 0S encargos

politico-juridicos que sobre eles incidem em caratandatério, vierem a comprometer, com a
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sua omissédo, a eficacia e a integridade de dirsogis e culturais impregnados de estatura
constitucional.

Como é sabido, a intervencao do Judiciario em Gassadministrativas é cabivel
apenas em situacdes alheias a discricionariedaddrdmistrador, ao seu juizo de conveniéncia e
oportunidade quanto a atuacdo da Administracacs #eeas de intervencdao admissivel séo,
justamente, as da competéncia vinculada, em quenduta da Administracdo € ditada,
previamente, pelo ordenamento juridico e pelas asymegras ou principios que o compdem.

De modo a impulsionar a Administracdo no cumprimedé seu dever de
implementar os direitos prestacionais, releva notarincipio da eficiéncia (art. 3¢aput, da
Constituicdo). Por assim dizer, a atividade adrigtiva deve se desenvolver no sentido de dar
pleno atendimento ou satisfacdo as necessidades ®wigp suprir, em momento oportuno e de
forma adequada. Impde-se aos agentes adminissatera outras palavras, o cumprimento
estrito do "dever de boa administracdo.” (STJ, M3A65/DF)

Considerando que a vida e a saude dos cidadaogak#ies juridicos tutelados
pelo ordenamento, € de se concluir que atos teeslenfragiliza-los ou vulnera-los violam o
sistema e extrapolam a discricionariedade. Assmompver a devida e correta concretizacao
desses direitos com adequacdo as normas congstaisiatraves de determinacdes judiciais, sdo
medidas que buscam corrigir desvio de conduta ladeLesperada da Administracao.

Importante dizer que a atuacdo dos Orgaos jurmtads — sempre provocada —
nao apenas ndo dispensa, como inclusive exige wmtibuicdo efetiva dos demais atores
politicos e sociais, como é o caso do Ministériblied, das agéncias reguladoras, dos Tribunais
de Contas, das organizagOes sociais de um modoeeah @ principalmente dos cidadéos
individualmente considerados.

Neste diapasao, na busca da satisfacdo do pedatiol@o Judiciario, ndo basta a
parte valer-se do argumento tedrico de que se detdireito fundamental, de ser um direito
publico subjetivo, de que devem ser sopesadosinsgos com o favorecimento da garantia da
saude, enfim, de tdo-somente, fundamentagcbesdasidjue Ihe socorram. Ou seja, ndo basta a
simples manifestacdo de vontade, para que a pameista dos predicados que almeja. Mais que
iSso é necessario. Estara sujeita a demonstrag&olessdo com base em elementos probatorios,
notadamente no que diz com as necessidades deitadm cada caso, assim como em relacao

as alternativas efetivamente eficientes e indispegis de tratamento.
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Portanto, a mera apresentacdo de uma requisicamarat@stando determinada
doenca e indicando determinado tratamento ndocmta, por certo, imune a contestacdo, seja
para o efeito de demonstrar a desnecessidade dapmjagimento, ou mesmo a existéncia de
alternativa, seja de opcao que, embora igualmefiteerde, se apresente mais econdmica,
viabilizando o atendimento para outras pessoas@@ngsmo comprometimento orcamentario.
Da mesma forma, é possivel que o préprio tratametomendado ndo seja nem mesmo 0
melhor disponivel ou 0 que de fato seja 0 menoasine para a propria pessoa que se pretende
tutelar.

A proposito, a gratuidade dos servicos de saude pedevelar um problema, na
medida em que seja deturpada pelo jurisdicionadds, pma vez que seja prestada a um
particular que disponha de recursos suficientea fiaanciar um bom plano de saude privado,
ndo seria de bom tom que este particular pudesssac sem qualquer tipo de limitacdo ou
condicédo, o sistema de saude, nas mesmas conde@guem que ndo esteja apto a prover com
recursos proprios a sua saude pessoal. O simglesianto de que quem contribui (impostos) ja
esta a pagar pelo acesso a saude publica ndo poga o contexto de uma sociedade
acentuadamente desigual. Em termos de direitogisq@, neste caso, existenciais) basicos, a
efetiva necessidade havera de ser um parametrag &ww&o a sério, juntamente com o0s
principios da solidariedade e da proporcionalid&gdafinal, quem deve analisar a situacéo sera o
magistrado.

E que a universalidade dos servigos de salide agoctsmo corolario inexoravel,

a gratuidade das prestacdes materiais para todalg@ugr pessoa, assim como a integralidade do
atendimento néo significa que qualquer pretens@ttatde ser satisfeita em termos 6timos.

Tais consideracgdes, contudo, ndo afastam a neadssit® se reconhecer sempre
um direito subjetivo em casos de urgéncia, normaieneompreendidas como aquelas em que a
vida humana se encontrar em risco iminente, argxigvidéncias efetivas e imediatas.

De outro angulo, ndo se configura razoavel a caghn do Estado em ser
compelido a fornecer ou custear medicamentos eantaitos experimentais, assim
compreendidos aqueles ndo aprovados pelas autesidahitarias competentes ou que sequer
constituiram objeto de testes minimamente segumnas, pelo contrario, o autor da demanda, em
alguns casos, pode estar servindo como mera cahaiainda, condenado ao fornecimento ou

custeio de uma obrigacdo genérica, a todo medidanoentratamento que vier a ser criado ou
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descoberto, conforme a evolugéo cientifica. Efetimate, um juiz ndo pode determinar que o
Estado cure um doente de AIDS se ainda hoje a da#i@tem cura. Lembre-se que nem sempre
0 “novo” é sinbnimo do melhor (mais eficiente e W@y, seja em termos de tratamentos
terapéuticos, seja em termos orcamentarios propritarditos.

Sem duavida, ndo é razoavel, ademais, a imposicdwretacido de determinada
marca de remédio, quando existente outra opcaadlasiem seguranca e eficiéncia, mas de
menor custo econdmico, disponivel no mercado erdprip sistema publico de saude, devendo
ai, se optar pelos medicamentos popularmente cmtsecomo “genéricos”, desde que, convém
repisar, assegurada a eficiéncia e seguranca.

Tudo isso, portanto, converge com a exortacdo ngalda da necessidade de
averiguacao (e, portanto, producdo de prova ecégeqo contraditorio) do que efetivamente
representa 0 minimo existencial em cada caso eagunatessidade (ndo apenas financeira) em
dar atendimento ao pleito.

Um outro problema que ganha contornos cada vez coaiplexos (e que aqui se
aborda superficialmente), pelo menos em face dseentes demandas judiciais a este respeito, é
a pretensdo de condenacdo do Estado a prestacdonedeamentos e tratamentos nao
previamente elencados nas listas do sistema de sandrmalmente indicados por profissionais
sem qualquer tipo de vinculo com esse sistemat{¢p&ares”, na linguagem coloquial).

De efeito, se por um lado as listas asseguram &egaiie eficiéncia as indicacdes
gue contém, conforme comprovado pelas autoridaalgitasas competentes, do outro, ndo séao
capazes de dar resposta a todas as demandas.

Desse modo, o delineamento de uma politica de donemito de medicamentos
pode ensejar uma limitacdo aos direitos fundaneritavida e a salude, na medida em que
seleciona (opc¢ao politica) os remédios que sesdoliidos a toda populagéo.

A pergunta a se fazer é: essa limitacdo é congtital? E evidente que sim, pois
em um Estado Democratico de Direito incumbe aoesgmntes dos Poderes Executivo e
Legislativo, eleitos pelo povo, tracarem a Politiacional de Medicamentos.

Logo, é correto afirmar, em principio, que os cé@zindo tém o direito subjetivo
de pleitear judicialmente o fornecimento de medmatos ndo incluidos em lista e que néo cabe
ao Poder Judiciario influir na Politica Nacional Bkedicamentos, ao argumento de que 0s

direitos fundamentais a vida e a sadde sdo tutelemlostitucionalmente.
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Em termos mais pragmaticos, entretanto, mesmatisgammento ndo se inclua em
nenhuma das listas oficiais, deve o Juiz assumipapel mais ativo na conducdo da demanda.
Nesse sentido, deve formular dividas, solicitanxileo de profissional especializado, sempre no
sentido de certificar-se da eficiéncia e seguralociatamento requerido pela pessoa interessada.
Ha necessidade de prova robusta a embasar a gaéstfiéata, o que, ndo resta (sempre) atendido
apenas mediante apresentacao de receituario firpeldgrofissional da salde, que por sua vez,
tem relagéo direta com o interessado.

Ana Paula de Barcellos (2002) explica as modalislade eficacia acima
mencionadas elencando aquilo que seria o nlcleo, dimalteravel: dentre as varias
interpretacdes devera ser escolhida aquela que araiglamente realiza o propésito de atender
a saude da populacdo em geral e dos individuosastitplar (interpretativa).Noutra passagem,
arremata:ndo podera o Poder Publico extinguir uma agdo, @vogar uma nhorma que
proporcione um determinado beneficio ou prestag@@ma da saude, reduzindo o status geral
ja alcancado na matéria, sem uma medida correspaedeu substituta, sob pena de agir
inconstitucionalmente (vedativa do retrocesso)

O certo, porém, é que a discussdo sobre o fornatinde medicamento — ndo
incluido na lista do Poder Publico — ndo deve sita fem sede de acao individual, ja que néo
existe o direito subjetivo em postular perante ¢ads o fornecimento de todo e qualquer
medicamento disponivel no mercado nacional ounatgonal. Muito embora, na maioria das
vezes € 0 que acontece, importando, em ultimasanala intervencdo pelo Poder Judiciario na
Politica Nacional de Medicamentos, uma vez quecidind 0s recursos publicos para quem
ingressou em juizo, trazendo a reboque, conse@goamo a pretericdo de milhares de cidadaos
gue sequer sabem da existéncia de tal possibilidadeso ndo deve ser permitido, pois se iSso
fosse admitido, teriamos necessariamente de adagitodos possuiriam o direito subjetivo de
postular em juizo, por exemplo, as seguintes grésta que, sem duvida alguma, sdo necessarias
para efetivacdo de varios direitos fundamentajsaljenentacéo; (b) educacdo; (c) moradia; (d)
trabalho; (e) seguranca; (f) salario minimo nosdesido art. 7°, 1V; (g) saneamento basico etc;
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7. CONCLUSAO.

Por todo o exposto se pode condensar as premisgasaglas que, no tocante a
concretizagdo do direito social & saude, a CoiggdituFederal de 1988, enquanto constituicao
dirigente que é e adequada ao conceito de Estadwdaético de Direito, a qualifica como
direito social e fundamental do povo brasileiro.

O tema escolhido é constantemente discutido nobufiais Patrios, cujas
decisdes, ainda que oscilantes, vém favorecendwcelp da populagcdo que vem garantindo o
acesso aos mais variados medicamentos, tdo-sompergae ingressaram com acao judicial.
Alias, em alguns casos, em que é inconciliavelrdlito entre o direito fundamental a saude e a
impenhorabilidade dos recursos do Estado, estdoseadsiderada legitima a determinacéo
judicial do bloqueio de verbas publicas para agasimediata de medicamentos como meio de
efetivacdo do direito dito prevalente (saude). (SIE n°® 570.633/RS)

Diante desse panorama, foram abordados os aspeatsgelevantes que giram
em torno do assunto, concluindo que o nosso ordem@anjuridico garante o acesso universal a
todo e qualquer direito fundamental, notadamentgda e a saude, competindo ao Poder
Judiciario obrigar o Poder Executivo a implemert&is politicas publicas com a urgéncia
necessaria, sem qualquer restricdo legal ou organeercom base no argumento de que o direito
a vida e a saude prevalece sobre todos os demndlisindo, assim, de forma direta na
discricionariedade do administrador.

Pensar diferente violaria o principio constituciatedignidade da pessoa humana
e, na ponderacao dos valores em questdo, ndo salpo@rimazia a interpretacao literal de uma
norma em detrimento de direitos fundamentais, comedativo a salde, prevalecente nesse caso.

Assim, o direito & saude, além de qualificar-se @atireito fundamental que
assiste a todas as pessoas, representa conseqigrstitucional indissociavel do direito a vida,
merecendo, portanto, a atencdo e o zelo do Poddic®no sentido de que seja realmente
efetivado através da adocao de condutas eficieradequadas a garantir resultados.

A questdo pratica, do dia a dia, desafia os opeeadio direito a arregagarem as
mangas e a empreenderem um esforco hermenéuticadmona tarefa de tornar esses direitos

fundamentais efetivos elementos de um Estado SuziBlasil.
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Em grau de arremate, conclui-se que o Poder Judigido se deve acanhar, no
sentido de que a efetividade aos principios e galoontidos na constituicdo devem ser zelados,
0 que revela, ndo de hoje, uma preocupacédo doadipes do direito. Em tempo, vale trazer a
licio de Rui Barbosa, que, com sua inteligénciaaimgisparou: “quem da as Constituicbes
realidade ndo é nem a inteligéncia que as congebs, 0 pergaminho que as estampa; € a
Magistratura que as defende”. BONAVIDES (2001,4). 8
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