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RESUMO

A teoria da “reserva do possivel” surgiu na Alemanha com o entendimento da Corte
Constitucional de que os cidadaos sé podem exigir do estado aquilo que razoavelmente se
pode esperar. A teoria vem sendo adotada no Brasil como reserva do financeiramente possivel
refletindo na efetivacdo dos direitos sociais fundamentais, principalmente a saude. Optou-se
pela abordagem na doutrina e andlise das decisdes judiciais sobre a tematica através de
acorddaos do STF e Tribunais de segundo grau, identificados por meio de pesquisa
jurisprudencial, no site do STF, com a utilizagdo das palavras-chave: “direito”; “saude”;
“minimo existencial”; “or¢amento”; e “reserva do possivel”, o que permitiu constatar que a
clausula da reserva do possivel se traduz em limites e aporias para a efetividade do direito
social fundamental a saide e que embora o esfor¢o do Poder Judiciario, através de estudo do
CNJ para implementacdo de parametros e diretrizes para as decisdes judiciais, ainda existem
muitas divergéncias nos tribunais com decisdes “solitarias” e para além das questdes do
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orcamento.

Palavras-Chave: Reserva do Possivel. Minimo Existencial. Direito a Saude.

ABSTRACT

The theory of the reserve of the possible arose in Germany with the Constitutional Court's
understanding that citizens can only demand from the state what can reasonably be expected.
The theory has been adopted in Brazil as a reserve of the financially possible reflecting on the
realization of fundamental social rights, especially health. We opted for an approach in the
doctrine and analysis of judicial decisions on the subject through of judgments of the STF and
Courts of second degree, identified by means of jurisprudential research, in the STF's website,
using the keywords: "Right"; "Cheers"; "Existential minimum"; "budget”; And "reserve of the
possible”, which allowed to verify that the clause of the reservation of the possible is
translated into limits and unsolved situation for the effectiveness of the fundamental social
right to health and that although the effort of the Judiciary Power, through study of the CNJ
for the implementation of Parameters and guidelines for judicial decisions, there are still
many discrepancies in the courts with "solitary" decisions and beyond budget issues.

Keywords: Possible Reserve. Minimum Existential. Health to Righ.

INTRODUCAO

O debate em torno da efetividade dos direitos fundamentais, com destaque para 0s
direitos sociais, ainda continua atual embora a Constituicdo Brasileira de 1988 tenha sido
promulgada a mais de vinte e cinco anos. Nesses debates desponta a questdo da efetividade
do direito fundamental social a salde que se apresenta como um grande desafio para o Estado
e para a sociedade.

Na tentativa de apresentar solucdes para a delicada situagdo, vem ocorrendo nos
ultimos anos, uma crescente judicializacdo de demandas invocando o direito fundamental a
salde, exigindo-se decisbes diversificadas e inovadoras que incluem controle de acbes da
administracdo publica em relagdo aos direitos fundamentais sociais e alocagdo de recursos
publicos. Na mesma proporgdo da crescente intervencdo do judiciério, crescem as criticas e

discusséo sobre a legitimidade dessa atuagéo.
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Além da crescente intervengdo, as decisdes do judicidrio sdo divergentes para
atendimento ao direito a salde, pois quando o Estado invoca a teoria da reserva do possivel
por implicar em mudancgas no orgamento, ora as decisdes judiciais aceitam essa justificativa e
em outras decisbes determinam o atendimento as pretensdes, interferindo sobremaneira na
organizagao financeira do Estado.

Serdo apresentadas inicialmente algumas consideracdes sobre a classificagdo
histérica dos direitos fundamentais em “geragao de direitos” e na doutrina mais recente sobre
as “dimensoes” dos direitos para na sequéncia tratar dos direitos sociais € do minimo
existencial como direitos fundamentais previstos na Constituicdo brasileira. Posteriormente,
sera tratado sobre a teoria da reserva do possivel fazendo uma correlagdo com a efetividade
do direito a saude e 0 minimo existencial.

Na parte final serdo analisadas algumas decisdes judiciais relevantes sobre o
direito a salde e que envolvem o minimo existencial e a teoria da reserva do possivel,
tratando dos limites e aporias da efetivacdo do direito social fundamental & satde. As decisdes
referidas foram pesquisadas nos acordaos do STF e Tribunais de segundo grau, identificados
por meio de pesquisa jurisprudencial, no site do STF, com a utilizacdo das palavras-chave:
“direito”; “satde”; “minimo existencial”; “orgamento”; e “reserva do possivel”. Serdo
apresentadas também algumas iniciativas do judiciario através do Conselho Nacional do
Justica(CNJ) que visam estabelecer parametros e diretrizes para as decisdes judiciais na area

da salde.

1 CONSIDERACOES SOBRE “GERACOES” E “ DIMENSOES” DOS DIREITOS

A classificacdo histdrica dos direitos humanos em “geragdes” surgiu segundo
registros de Trindade (2000, p.15) de forma despretenciosa quando o Jurista Karel Vazak,
em 1979, ao proferir uma aula inaugural no Curso do Instituto Internacional dos Direitos do
Homem, em Estraburgo, utilizou a expressdo "geracdes de direitos do homem", com a
intencdo de demonstrar a evolugdo dos direitos humanos com base no lema da “liberdade,
igualdade e fraternidade” da Revolu¢do Francesa. Dessa forma, a primeira geracdo dos
direitos humanos seria a dos direitos civis e politicos, fundamentados na liberdade. A segunda
geragdo seria a dos direitos econdmicos, sociais e culturais, baseados na igualdade. E a ultima
geracdo seria a dos direitos de solidariedade, em especial o direito ao desenvolvimento, a paz

e a0 meio ambiente, simbolizando a fraternidade.

Revista Reflexdo e Critica do Direito, v, 8. n. 1, p. 214-232, jan./jun. 2020 ISSN 2358-7008


https://jus.com.br/tudo/direitos-humanos

217

A expressdo utilizada por Karel Vazak foi divulgada por varios juristas
principalmente por Bobbio(1992, p. 32 )3, que tem sido inclusive indicado como autor da
classificacdo. Em sua historicidade dos direitos o referido autor registra que os direitos
“surgem em certas circunstincias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez

por todas”

As geracgOes de direitos foi acrescida por Bonavides (2000, p.522), uma quarta
geragdo composta pelo direito a democracia, o direito & informacéo e o direito ao pluralismo,
seguindo dessa forma a classificacdo de direitos em geracGes. Existem muitas criticas em
relacdo a classificacdo dos direitos em GeracOes, destacando-se que o termo “"geracdo" pode
levar ao entendimento da substituicdo de uma geracdo por outra, 0 que nao ocorre, pois 0S
direitos de liberdade ndo desaparecem quando surgem os direitos sociais e assim por diante.
Existe uma acumulacdo de direitos e ndo uma sucessdo. E acrescentam que os direitos ndo
seguiram historicamente a sequéncia apresentada nas geracdes. Um exemplo claro ocorreu no
Brasil onde vérios direitos sociais foram implementados antes da efetivacdo dos direitos civis
e politicos, como na "Era Vargas", durante o Estado Novo (1937-1945), foram reconhecidos,
por lei, inGmeros direitos sociais, especialmente os trabalhistas e os previdenciarios, sem que
os direitos de liberdade de imprensa, de reunido, de associa¢do, uma vez que 0 pais estava

sob um regime de excecdo democratica.

Dessa forma, alguns autores passaram a utilizar a expressao dimensao de direitos,
mas ndo em substituicdo a palavra geragdes e sim como um entendimento de que os direitos
tém uma caracteristica multidimensional podendo ser analisados e compreendidos em
maultiplas dimensdes, ou seja, na dimensdo individual-liberal, (primeira dimensdo), na
dimensdo social (segunda dimensdo), na dimensao de solidariedade (terceira dimensao) e na
dimensdo democratica (quarta dimensdo), ndo se estabelecendo hierarquia entre essas
dimens@es. Para Oliveira Cattoni (2003, p.111), a utilizagdo dessas dimens@es ultrapassa a

perspectiva meramente cronoldgica e possui, com certeza, uma preocupacdo cronoldgica.

Exemplificando, temos o direito social a satde. Inicialmente a salde tem uma

3 0 Supremo Tribunal Federal jA reproduziu a teoria das geracdes dos direitos fundamentais, no voto do
Min. Celso de Mello. (STF, MS 22164 /SP).
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conotacdo essencialmente individualista: o papel do Estado seré proteger a vida do individuo
contra as adversidades existentes (epidemias, ataques externos, dentre outros ou simplesmente
ndo violar a integridade fisica dos individuos (vedacdo de tortura e de violéncia fisica, por
exemplo), devendo reparar o dano no caso de violacdo desse direito (responsabilidade civil).
Na segunda dimensdo, passa a salde a ter uma conotacao social: cumpre ao Estado, na busca
da igualizacdo social, prestar os servicos de salde publica, construir hospitais, fornecer
medicamentos, em especial para as pessoas carentes. Em seguida, numa terceira dimenséo, a
salde alcanca um alto teor de humanismo e solidariedade, em que os (Estados) mais ricos
devem ajudar os (Estados) mais pobres a melhorar a qualidade de vida de toda populagdo
mundial, permitindo, por exemplo, que paises mais pobres, para proteger a salde de seu povo,
qguebrem a patente de medicamentos no intuito de diminuir os custos de um determinado
tratamento, conforme reconheceu a propria Organizacdo Mundial do Comércio (OMC),
apreciando um pedido feito pelo Brasil no campo da AIDS*. E podemos ainda dimensionar a
salde na sua quarta dimensdo (democracia), exigindo a participacdo de todos na gestdo do
sistema Unico de salde, conforme determina a Constituicdo Federal de 1988 (art. 198, inc.
).

Outra critica é sobre a consideracdo de que os direitos de primeira geracdo sdo
direitos negativos, ndo onerosos, enquanto os direitos de segunda geracdo sdo direitos a
prestacOes. Essa classificacdo dos direitos por status foi desenvolvida por Jellinek e considera
que os direitos civis e politicos teriam o status negativo, pois implicariam em um ndo agir ou
omissdo, por parte do Estado; os direitos sociais e econdémicos, por sua vez, teriam um status
positivo, ja que a sua implementacdo necessitaria de um agir ou uma acdo por parte do
Estado, mediante o gasto de verbas publicas. Essa distin¢do € utilizada por muitos juristas,
sem questionamento. Ocorre que todos os direitos fundamentais s6 serem concretizados
mediante a adocdo de obrigacdes publicas e privadas, que se interagem e se complementam, e

ndo apenas com um agir ou ndo agir por parte do Estado através de gastos de verbas publicas.

A protecdo do direito & saude, que é um direito social, e, portanto, de segunda

4 Processo instaurado pelos Estados Unidos contra o Brasil, que havia permitido a licenca compulséria de
medicamentos com base na Lei de Propriedade Industrial brasileira e no Acordo Internacional sobre
Propriedade Intelectual (TRIPS Agreement), firmado pelos paises membros da OMC. Na conclusdo do
processo, os EUA aceitaram que o Brasil produzisse medicamentos genéricos anti-Aids, desde que assuma
o compromisso de avisar antecipadamente a concessdo de licengcas compulsérias de patentes registradas
por industrias farmacéuticas norte-americanas.
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geracdo, teria, na classificacdo tradicional, status positivo. No entanto, esse direito ndo é
garantido exclusivamente com obrigacdes de cunho prestacional, em que o Estado necessita
agir e gastar verbas para satisfazé-lo. O direito a salude possui também facetas negativas
como, por exemplo, impedir o Estado de editar normas que possam prejudicar a saude da
populacdo ou mesmo evitar a violagdo direta da integridade fisica de um cidaddo pelo Estado
(o Estado ndo pode agir contra a salde dos cidadaos). Além disso, nem todas as obrigagdes
positivas decorrentes do direito a satde implicam gastos para o erario. Por exemplo, a edi¢cdo
de normas de seguranca e satude no ambiente de trabalho ndo implica qualquer gasto publico,

pois quem deve implementar tais medidas sdo, em principio, as empresas privadas.

Para Ingo SARLET (2007, p.90) o direito a saude pode ser considerado como
constituindo simultaneamente direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas
por parte do Estado e terceiros na saude do titular, bem como - e esta a dimensdo mais
problematica - impondo ao Estado a realizacdo de politicas publicas que busquem a efetivacdo
deste direito para a populacdo, tornando, para além disso, o particular credor de prestacdes
materiais que dizem com a saude, tais como atendimento médico e hospitalar, fornecimento
de medicamentos, realizacdo de exames da mais variada natureza, enfim, toda e qualquer
prestacdo indispensavel para a realizacdo concreta deste direito a satde.

O impedimento dessas ingeréncias por parte do Estado e a obrigacdo de
estabelecimento de politicas publicas para efetivar o direito a salde estd correlacionado ao
entendimento de que os direitos sociais sdo fundamentais pela ligagdo com o principio da
dignidade da pessoa humana que visa a prote¢cdo do minimo existencial, como sera tratado a

sequir.

1.1 MINIMO EXISTENCIAL E DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

A afirmacdo de que os direitos sociais sdo fundamentais ndo possui aceitacao
unanime existindo controvérsias entre 0s autores sobre esse entendimento. Mas Ingo
Sarlet(2007, p.33)destaca que é a Constituicdo Federal de 1988 o referencial que serve de guia
para a constatacdo de que os direitos sociais sdo direitos fundamentais, pois uma simples
analise do texto constitucional mostra que o constituinte de 1988 reconheceu um conjunto
heterogénio e abrangente de direitos fundamentais sociais o que contribui para uma

compreensdo de que os direitos sociais séo direitos fundamentais.
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Registra-se também que na Constituicdo atual encontramos um extenso rol de
direitos sociais no artigo 6°, capitulo Il, Titulo Il e nos artigos 196 ao 200 que trata
especificamente do direito a saude. Para Sarlet(2007, p.90 e ss), ndo importa a localizagédo
topoldgica, pois o entendimento € de que os direitos sociais sdo fundamentais compreendendo
0S previstos nos tratados internacionais que sdo regulados e incorporados no nNoOSso
ordenamento juridico, conforme previsgao do Inciso Il do artigo 5° da Constitui¢do Brasileira
de 1988. Além disso, como ressalta Torres(2008,p.69), ndo houve complementacdo de lei
ordinéria relativa aos direitos sociais, mas a tipologia dos direitos sociais inclusa na
constituicdo de 1988, levou a assimilacdo dos direitos sociais como fundamentais, na
doutrina, na jurisprudéncia e nas defini¢des administrativas de politicas publicas.

Outra compreensdo de que os direitos sociais sdo fundamentais é a ligacdo que
esses direitos possuem com os direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, através da
principiologia constitucional. A dignidade da pessoa humana e um principio que se espraia
por toda a Constituicdo Federal e esta ligado ao minimo existencial.

Em relacdo a efetividade dos direitos sociais no Brasil, vivenciamos fases na
legislacdo, na doutrina e na jurisprudéncia. Conforme Torres (2008, p.74), em relacdo a
Legislacdo, elencamos a extensao dos direitos sociais fundamentais na Constituicdo Brasileira
de 1988; as mudancas constitucionais ocorridas no periodo de 1995 a 2004; As Emendas
Constitucionais que tratam da vinculacdo de receitas a area da salde; a reforma tributaria; a
criacdo do SUS; o surgimento de remédios pra aidéticos; o incremento na assisténcia social,
com os programas Bolsa escola e Bolsa familia; o programa “fome zero” e a publicagao do

Estatuto do idoso.

Na Doutrina, segundo Torres (2008,p.74), o surgimento da compreensdao do
Minimo existencial que é tratado como o minimo necessario para existéncia humana digna,
com fundamento na dignidade da pessoa humana, teve a influéncia de autores renomados
como Jhon Rawls, Habermas e Alexy, cujas teorias foram introduzidas na década de 90 no
Brasil. Registra-se que a tratativa sobre 0 minimo existencial de forma precursora no Brasil,
foi do préprio Ricardo Lobo Torres. E temos ainda Ingo Sarlet ( 2008, p.77) que trata com

profundidade sobre o tema em suas obras seguindo a Doutrina alema.

Barcellos ( 2002,p.28) contribui também com a doutrina sobre a tematica,

estabelecendo um conceito para 0 minimo existencial que segundo a autora se caracteriza
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como “Educagdo fundamental, Saude bdasica, Assisténcia aos desamparados e Acesso a
justi¢a.” Na sequéncia, serd tratado sobre a questdo da reserva do possivel, 0 minimo

existencial e orcamento.

2 RESERVA DO POSSIVEL: MINIMO EXISTENCIAL E ORCAMENTO

Historicamente a discusséo sobre a teoria dos custos dos direitos e do minimo
existencial surgiu na segunda metade do século XX, periodo em que a segunda dimensao dos
direitos fundamentais se fez sentir de forma expressa na legislacéo constitucional do mundo,
primando pela efetividade dos direitos referentes que tinham como carro chefe o conceito de
igualdade material.

Dentro da perspectiva da igualdade material, uma vez que ja se reconhecia as
desigualdades féaticas, tornou-se imprescindivel que o Estado passasse a agir ativamente pela
promogéo de direitos para a classe social desfavorecida econémica, social e culturalmente,
sob pena de que tais pessoas quedassem-se inevitavelmente afastadas da possibilidade das
condi¢cdes minimas de sobrevivéncia que deve ser aliada a um conceito de dignidade, por mais
subjetivo que este possa ser.( CANOTILHO, 2003, p...)

A teoria da reserva do possivel teve origem na Alemanha, quando a Corte
Constitucional Alema proferiu decisdo no caso numerus clausus®, considerando que o direito
a prestacao positiva, ou seja, 0 niUmero de vagas nas universidades, encontrava-se dependente
da reserva do possivel. Conforme Ingo Sarlet (2003, p.265), o Tribunal aleméo entendeu que
a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade, de maneira que, mesmo em dispondo o Estado de recursos e tendo poder de
disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos

limites do razoavel.

No Brasil, a interpretacdo da teoria da reserva do possivel aleméa transformou-se

em uma teoria da reserva do financeiramente possivel, sendo considerada como limite a

5 Ver Ingo Sarlet (2003, p.265) Decisdo em demanda judicial ajuizada por estudantes que nao
haviam sido aceitos em universidades de medicina de Hamburgo e Munique em razio da politica
de limitacdo de vagas em cursos superiores imposta pela Alemanha na época. A pretensio dos
estudantes baseou-se no artigo 12 da Lei Fundamental Alem3, segundo o qual “todos os alemaes
tém direito a escolher livremente sua profissao, local de trabalho e seu centro de formacao”.
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efetivacdo dos direitos fundamentais prestacionais. Andreas Krell apud Sarlet (2008, p. 30),
explica que a efetividade dos direitos sociais materiais e prestacionais estaria condicionada a
reserva do que é possivel financeiramente ao Estado, posto que se enquadram como direitos
fundamentais dependentes das possibilidades financeiras dos cofres publicos. Assim, caberia
aos governantes e aos parlamentares a decisdo sobre a disponibilidade dos recursos
financeiros do Estado.

A efetivacdo desses direitos fundamentais, para Sarlet( 2003, p.286), encontra-se
na dependéncia da efetiva disponibilidade de recursos por parte do Estado. Ressalta-se que
constitui tarefa cometida precipuamente ao legislador ordinario a de decidir sobre a aplicagédo
e destinacdo de recursos publicos, inclusive no que tange as prioridades na esfera das politicas
publicas, com reflexos diretos na questdo orcamentaria, razdo pela qual também se alega
tratar-se de um problema eminentemente competencial. De acordo com o referido autor “para
os que defendem esse ponto de vista, a outorga ao Poder Judiciario da funcdo de concretizar
os direitos sociais mesmo a revelia do legislador, implicaria afronta ao principio da separacéo

dos poderes e, por conseguinte, ao postulado do Estado de Direito”.

E enfatiza Sarlet (2008, p.30) que a reserva do possivel apresenta uma dimensao
triplice que abrange em primeiro lugar, a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais; em segundo lugar a disponibilidade juridica dos
recursos materiais € humanos - distribuicdo das receitas e competéncias tributarias,
orcamentarias, legislativas e administrativas, dentre outras. Equacionamento no caso do
Brasil, sistema constitucional federativo; e por ultimo, envolve o problema da
proporcionalidade da prestacdo quanto a sua exigibilidade e também da razoabilidade. Dessa
forma, a efetividade do direito a salude oscila entre a reserva do possivel e 0 minimo
existencial, tendo de um lado o Estado alegando suas dificuldades orcamentarias e de outro o

reclame pelo atendimento ao minimo existencial, como sera tratado no proximo topico.

2.1 EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE: ENTRE A RESERVA DO POSSIVEL E O
MINIMO EXISTENCIAL

Com a crescente demanda para solucgdes atraves do poder judiciario em relacéo
ao direito a saude, surgem dificuldades de solucionar questdes em relacdo as tensdes entre o

minimo existencial e direitos sociais sem romper com 0s principios orgamentarios, a reserva
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do possivel. Verifica-se que o direito a salde € afetado diretamente pela reserva do possivel,
pois implica na existéncia de recursos. E uma realidade na qual um direito fundamental, que é
constitucionalmente reconhecido, fica a mercé da disponibilidade de recursos financeiros por

parte do Estado, sendo uma problematica para sua efetividade.

Entende-se, que nos casos de omissdo ou desvio das finalidades firmadas na
Magna Carta de responsabilidade dos o6rgdos legiferantes, o Poder Judiciario pode(e deve)
decidir sobre esse gabarito existencial minimo, na forma como vem fazendo o Supremo
Tribunal Federal, blindado contra a invocagdo da cldusula da “reserva do possivel”(
COURA;MIYAMOTO, 2015, p.88). Nesse contexto, temos que a vida € prioritaria em
relacdo a reserva do possivel, mesmo com comprometimento de outras demandas, mesmo
com falta de recursos deve-se garantir o minimo existencial. Dessa forma, ndo basta
reconhecer a possibilidade de exigir judicialmente do Estado o cumprimento das decisdes
judiciais, pois ndo sdo questbes apenas de ordem financeiro- orcamentaria. As decisdes
implicam também em disponibilidade de leitos, existéncia de aparelhos médicos avancados,
profissionais habilitados, realizacdo de pericias, antes da concessdo do tratamento solicitado
(AMARAL, 2008, p.35).

A crescente judicializagdo do direito a saide leva a discussdo da reserva do
possivel na condicdo de limite fatico juridico a efetivacdo judicial de direitos fundamentais
como um todo no entendimento de Sarlet (2008, p.32) e ndo sé do direito a saude. Acrescenta
0 autor que o eventual impacto da reserva do possivel poderd ser minimizado mediante o
controle, também jurisdicional das decisdes politicas quanto a alocacdo dos recursos. Dessa
forma, seréd abordado no préximo topico sobre a judicializacdo do direito a saude e a reserva
do possivel, apresentando os limites e aporias ou dificuldades encontradas para a efetividade

desse fundamental direito.

3 JUDICIALIZAQAO DO DIREITO A SAUDE E A RESERVA DO POSSIVEL:
LIMITES E APORIAS

A progressiva influéncia que o Judiciario vem exercendo nas politicas publicas de
satde ndo o isenta de contradigdes e desafios ( ARSENSI; PINHEIRO,2015, p.135), além de
trazer um debate sobre quais sdo os limites e aporias em contribuir para a efetivacdo desse

direito. Registra-se que qualquer intervencdo judicial que seja realizada de forma continua
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influencia nas politicas publicas em relagdo ao orcamento, planejamento, gestdo, dentre
outros, principalmente em relacdo a salde. A justificativa do Judiciario é que existe a
necessidade de celeridade das decisdes, pois existe relagdo direta com o direito a vida e a
complexidade do que significa tratamento e prevencdo sdo elementos que diferenciam o

direito a saude dos demais direitos sociais.

A reserva do possivel tem sido invocada pelos Estados pra se eximirem da
efetivacdo dos direitos sociais a saude diante das dificuldades financeiras e a necessidade ao
atendimento as outras politicas publicas. E o Supremo Tribunal Federal, tem decidido de
forma diferenciada, as vezes no sentido maximalista, dilargando o conceito de direitos sociais
fundamentais, e concedendo o solicitado e em outras vezes negando o atendimento ao direito
a salde seguindo as alegacOes dos Estados quanto a questdo orcamentéria. Visando ilustrar
essa situacdo foram compiladas e analisadas algumas decisfes Judiciais, como nos excertos a

sequir.

No ARE 745745 Agr / MG - MINAS GERAIS julgado em 2014, tendo como
Relator o Min. CELSO DE MELLO, verifica-se que o0 Municipio invocou a reserva do
possivel para demanda quanto a manutencao de rede de assisténcia a salde da crianca e do
adolescente, sendo julgado pela impossibilidade de sua invocacdo por inobservancia do

minimo existencial:

EMEN T A: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N°
12.322/2010) - MANUTENCAO DE REDE DE ASSISTENCIA A SAUDE
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - DEVER ESTATAL
RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO,
NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE  OMISSAO
INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO MUNICIPIO — DESRESPEITO
A CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ
183/818-819) — COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A
AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ
185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL:
RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE
QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA  PUDER
COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — [...] - DOUTRINA —
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 —
RTJ 199/1219-1220) — EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE
RELEVANTE INTERESSE SOCIAL - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. STF — ARE 745745 AgR/MG- MINAS GERAIS,
JULGADO EM 2014.
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No mesmo sentido, na decisdo do recurso extraordindrio com agravo julgado em
2014, no qual discutia-se o custeio por parte do Estado de servicos hospitalares realizados por
Instituices privadas em benéfico aos paciente do SUS, nos casos de urgéncia e falta de leitos

na rede publica, foi invocado a teoria da reserva do possivel, como se segue.

EMEN T A: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N°
12.322/2010) — CUSTEIO, PELO ESTADO, DE SERVICOS
HOSPITALARES PRESTADOS POR INSTITUICOES PRIVADAS EM
BENEFICIO DE PACIENTES DO SUS ATENDIDOS PELO SAMU NOS
CASOS DE URGENCIA E DE INEXISTENCIA DE LEITOS NA REDE
PUBLICA — DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA A SAUDE E DE
PROTECAO A VIDA RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL
— OBRIGACAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AOS
ESTADOS — CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE
OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO ESTADO -
DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA
ESTATAL (RTJ 183/818-819) - COMPORTAMENTO QUE
TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA
REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO
POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE,
SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER
COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO
PODER PUBLICO-A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA
PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS:
IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O
INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE
PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER
PUBLICO —[..] — PRECEDENTES - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO.(Grifo nosso).

Foram encontrados também julgados que mostram que nem todos 0s ministros sao
totalmente favoraveis ao reconhecimento da salde irrestrita e do direito de acesso aos
medicamentos e tratamentos sem que antes sejam verificadas as condic¢des financeiras do
Estado. Nesse sentido, a decisdo de suspensdo de seguranca do STF. SUSPENSAO DE
SEGURANCA N° 3.073/RN. RELATORA MIN. ELLEN GRACIE. DECISAO EM:
09/02/2007 na qual o Estado do Rio Grande do Norte, com fundamento no art. 4° da Lei
4.348/64, requer a suspensdo da execucdo da liminar concedida pela desembargadora relatora
do Mandado de Seguranca n° 2006.006795-0 (fls. 31-35), em tramite no TJ/RN, que
determinou aquele ente federado o fornecimento dos medicamentos Mabithera (Rituximabe)

+ Chop ao impetrante, paciente portador de cancer, nos moldes da prescricdo medica. [...] A
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Lei 4.348/64, em seu art. 4°, autoriza o deferimento do pedido de suspensédo de seguranca para

evitar grave lesdo a ordem, & salide, a seguranca e a economia publicas. [...]

A ministra se manifestou dizendo que estava devidamente configurada a leséo a
ordem publica, considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a execucdo de
decisbes como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de salde. E acrescentou
que a gestdo da politica nacional de salde, que é feita de forma regionalizada, busca uma
maior racionalizag&o entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos
gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero possivel de beneficiarios. O entendimento
nesse caso € a de que o artigo 196 da Constituicdo refere-se a efetivacdo de politicas publicas
de acesso igualitario a todos os cidaddos e ndo de forma diferenciada, pois estaria, dessa
forma, reduzindo o acesso do restante da coletividade aos servicos de salde basicos. Dessa
forma as opinides sobre o tema s&o divergentes. ( Grifo nosso).

Verifica-se que os Tribunais de segunda instancia também ndo sdo unanimes em
suas decisdes como na confirmacao do direito ao recebimento dos medicamentos na decisdo

do Tribunal de Minas Gerais a seguir.

MANDADO DE SEGURANCA - MUNICIPIO - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS QUE NAO FAZEM PARTE DA FARMACIA
BASICA - RESPONSABILIDADE PELO FORNECIMENTO -
AUSENCIA. - SE OS RECURSOS PUBLICOS SAO ESCASSOS,
PRINCIPALMENTE 0S MUNICIPAIS, DEVEM SER
HARMONIZADOS PARA ATENDIMENTO DE TODOS OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS. PORTANTO, O
PARTICULAR DEVERA RECLAMAR DO MUNICIPIO AQUELES
MEDICAMENTOS INCLUIDOS NA FARMACIA BASICA E DO
ESTADO OS MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS, ASSIM DEFINIDOS
ATRAVES DE PORTARIA EXPEDIDA PELO MINISTERIO DA
SAUDE, NAO SE AFIGURANDO RAZOAVEL QUE UM ENTE
RESPONDA PELAS ATRIBUICOES DO OUTRO, SEM QUALQUER
PREVISAO ORCAMENTARIA PARA TANTO. - SENTENCA
REFORMADA. TIMG - PROCESSO N° 1.0699.06.064557-8/002 -
RELATOR: DES. EDUARDO ANDRADE — DECISAQ EM: 05/08/02.

Nesse caso, foram acolhidas as consideragdes do Municipio quanto a falta de
disponibilidade de recursos publicos para o fornecimento do medicamento em detrimento de
outras garantias bésicas, direitos fundamentais sociais, com justificativa na teoria da Reserva

do Possivel.
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Recentemente, verifica-se que vem se tornando recorrente a objecdo de que as
decisbes judiciais em matéria de medicamentos provocam a desorganizacdo da
Administracdo Publica. Sdo comuns, por exemplo, programas de atendimentos integral, no
ambito dos quais, além de medicamentos, os pacientes recebem atendimento medico, social
e psicoldgico. Quando h& alguma decisdo judicial determinando a entrega imediata de
medicamentos, frequentemente o Governo retira o farmaco do programa, desatendendo a
um paciente que o recebia regularmente, para entrega-lo ao litigante individual que obteve a
decisdo favoravel (GOUVEIA, 2003, p. 113). Tais decisdes dificultam a Administracdo na
capacidade de se planejar, comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao
cidaddo. Cada uma dessas decisbes pode atender as necessidades imediatas do
jurisdicionado, mas, em termos de atendimento a coletividade, impediria a otimizagdo das
possibilidades estatais em relacdo a promocao da saude pablica.

No entendimento de Gouvéa, “Um viés da critica que se traca ao
intervencionismo judiciéario na area de fornecimento de remédios é, precisamente, o de que
ele pde por dgua abaixo tais esforcos organizacionais.” (GOUVEA, 2003, p.113). E
continua o referido autor esclarecendo que as autoridades e diretores de unidades médicas
afirmam que, “constantemente, uma ordem judicial impondo a entrega de remédio a um
determinado postulante acaba por deixar sem assisténcia farmacéutica outro doente, que ja
se encontrava devidamente cadastrado junto ao centro de referéncia”.

No mesmo sentido LIMA (2010, p.238) entende que a limitacdo de recursos
publicos no Brasil € um fato a ser considerado, sendo exagerado defender a ideia de que o
Estado possa conceder para qualquer pessoa toda e qualquer prestacdo na area da saude,
situacdo que ndo existe nem mesmo em paises de melhor condi¢cdo econémica. Dessa forma,
o direito a saude deve ser garantido através de politicas publicas que assegurem 0 acesso
universal e igualitario aos seus servicos e acdes, conforme disposto no artigo 196 da
Constitui¢do, observados critérios racionais de aplicagao.

Em virtude desses posicionamentos e decisfes divergentes sobre a tematica,
verificou-se a necessidade por parte do Conselho Nacional de Justica de se estabelecer
parametros e diretrizes para as decisdes judiciais relacionadas ao direito a satde, como sera

tratado no proximo topico.

3.1 PARAMETROS E DIRETRIZES PARA AS DECISOES JUDICIAIS
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Existem vérios questionamentos gerais em relacdo ao protagonismo do Judiciario
nas decisdes sobre o direito a salde, para além do orcamento, bem como sugestdes pra
melhoria dessas decisdes. Os questionamentos giram em torno da falta de legitimidade por
parte do poder judiciario; inobservancia do principio da separacdo de poderes; a falta de
conhecimento técnico sobre o assunto; a influéncia da emoc¢éo nas decisdes; o sequestro de
recursos que o Estado empregaria em outras areas igualmente importantes como a seguranca

publica e a realizacdo da microjustica.

E em relacdo as sugestdes temos que as decisdes deveriam conter uma melhor
fundamentacdo Juridica; é preciso ter uma definicdo clara sobre o significado de
hipossuficiéncia; o acesso ao or¢camento e exigéncia das condi¢Bes do orcamento do Estado
devem ser comprovadas; deve haver transparéncia nas decisdes e ainda dever&o ser realizadas
audiéncias publicas para tratar da tematica com toda a sociedade interessada, dentre outras.

Diante desse cenario, o Conselho Nacional de Justica sinalizou a preocupacao
com essas decisbes e realizou um estudo (ARSENSI; PINHEIRO,2015,p.5) ¢ visando
estabelecer diretrizes e pardmetros para as decisfes judiciais na area da saude em todos os
tribunais brasileiros. As diretrizes estabelecidas s&o ainda muito recentes e estdo em fase de
experimentacdo e nao é possivel verificar seus efeitos, mas significa um grande avanco.
Conforme registro no estudo realizado, nos ultimos anos, o Judiciario buscou se debrucar de
forma mais sistematica sobre o ato de julgar em salude e tem procurado fazer que este ato ndo
seja necessariamente uma decisdo “solitaria”. Verifica-se que o crescimento da importancia e
do protagonismo judicial em matéria de salde trouxe a necessidade de se estabelecer uma
acao mais coordenada e estratégica.

A atuacdo perene do Judiciario trouxe a necessidade daquele Poder reconfigurar
suas estratégias e pensar em meios e formas de atuar judicial e extrajudicialmente na
efetivacdo da salde. Além disso, trouxe desafios cotidianos aos magistrados. Os espacos
institucionais internos do poder judiciario - tais como o Conselho Nacional de Justica, o
Forum Nacional do Judiciario e os Comités Estaduais - serviram como instrumentos
catalisadores de anseios e discussfes em todo o Brasil.

Verifica-se que a necessidade de celeridade das decis0es, a relacdo direta com o

direito a vida e o minimo existencial, a complexidade do que significa tratamento e

6 Estudo realizado em 2015 pelo CNJ e que contém dados e experiéncia da Judicializacio da satde no Brasil.
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prevencdo, sdo elementos especificos do direito a saide em relacdo aos demais direitos
sociais, e dessa forma, devem ser tratados de forma diferenciada.

Dentre as consideracBes do estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica,
foram apresentados alguns desafios como as necessidades de enfatizar a saide como politica
de Estado: o primeiro passo consiste em reconhecer que o direito & saude ndo se esgota na
norma constitucional e que as politicas publicas devem ter continuidade, configurando-se
como politicas de Estado, e ndo de governo; Intensificar o espaco de didlogo institucional: no
cotidiano de suas ac0es, as instituicdes juridicas tém a atribuicdo de atuar na efetivacdo do
direito a saude, responsabilizando e dialogando com os diversos atores sociais envolvidos em
sua concretizacdo; Articulacdo com mecanismos participativos: o cenario da efetivacdo do
direito a saude, nos dias de hoje, passa ndo somente por uma relacdo estanque e episédica
entre a sociedade, que figura como demandante, e o Estado, que é o responsavel pela politica

(Executivo) ou por resolver conflitos (Judiciario).

A Lei n. 8.142/1990 consolidou espacos publicos de participacdo da sociedade
civil na saide — os Conselhos de Salude e Conferéncias de Salde — espacos relevantes para a
continuidade do processo de garantia e efetivacdo do direito a salude, sobretudo porque
pressupdem a horizontalizacdo da relacdo Estado-sociedade, o que ndo € observado por
muitos magistrados.

Foram incluidos também nas consideracdes a necessidade de se institucionalizar
as experiéncias, que ainda sdo muito dependentes de iniciativas individuais: as experiéncias
ainda sdo muito pontuais, apesar de cada vez mais frequentes, sendo necessario constituir
espacos para lhes dar visibilidade e para uma discussdo publica a respeito de fatores de
sucesso, desafios de institucionalizagdo e, principalmente, sobre a possibilidade de replicacédo
em outros municipios, estados ou, até mesmo, na Unido; Realizar a capacitacdo inteligente de
todos os atores: transitar na area da saude enseja a necessidade de mutua capacitacdo de todos
os atores politicos, juridicos e participativos para a efetivacdo deste direito. Pelo contetdo do
estudo importantes medidas foram apontadas mostrando um grande avanco por parte do

Conselho Nacional de Justica em relacéo as decisdes sobre o direito a satde.

CONSIDERACOES FINAIS

A classificagdo historica dos direitos humanos em “geragdes” surgiu de forma

despretensiosa através do Jurista Karel Vazak quando utilizou a expressdo "geragdes de
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direitos do homem", com a intencdo de demonstrar a evolugdo dos direitos humanos com base

no lema da “liberdade, igualdade e fraternidade™ da Revolugdo Francesa.

A classificacdo ganhou notoriedade e posteriormente surgiram muitas criticas em
relacdo a essa classificacdo, destacando-se que o termo "geracao"” pode levar ao entendimento
da substituicdo de uma geracdo por outra, o que ndo ocorre. Dessa forma, alguns autores
passaram a utilizar a expressao dimenséo de direitos, com um entendimento de que os direitos
tém uma caracteristica multidimensional podendo ser analisados e compreendidos em

maltiplas dimensdes.

No mesmo sentido, a afirmagdo de que os direitos sociais sdo fundamentais
também ndo possui aceitacdo undnime existindo controvérsias entre os autores sobre esse
entendimento, mas destaca-se que é a Constituicdo Federal de 1988 o referencial que serve de
guia para a constatacdo de que os direitos sociais sdo direitos fundamentais além da ligacéo
que esses direitos possuem com os direitos humanos e a dignidade da pessoa humana através
da principiologia constitucional.

A teoria da reserva do possivel teve origem na Alemanha, quando a Corte
Constitucional Alema proferiu decisdo no caso humerus clausus. No Brasil, a interpretacdo da
teoria da reserva do possivel alemd estd sendo considerada e aplicada como limite a
efetivacdo dos direitos fundamentais prestacionais, estando a efetividade dos direitos sociais
materiais e prestacionais condicionada a reserva do que é possivel financeiramente ao Estado.
Dessa forma, para garantir o acesso ao direito social a salde, e evitar essas limitacoes, 0
Judiciario assumiu um importante papel, ficando responsavel por determinar a aplicabilidade
das disposigdes constitucionais, obrigando o Estado a cumprir o seu papel.

Ao analisar as decisdes verifica-se divergéncias entre elas pois ora o Estado
invoca a teoria da reserva do possivel por implicar em mudancas no orcamento, ora as
decisOes judiciais aceitam essa justificativa e em outras decisdes determinam o atendimento
as pretensdes, interferindo sobremaneira na origanizacdo financeira do Estado. Em virtude
dessa atuagdo do judiciario, surgiram questionamentos gerais em relagdo as decisdes sobre 0
direito a saude, para além das questdes do orcamento, como a falta de legitimidade por parte
do poder judiciario; inobservancia do principio da separacdo de poderes; a falta de
conhecimento técnico sobre o assunto; a influéncia da emocéo nas decisdes; 0 sequestro de
recursos que o Estado empregaria em outras areas igualmente importantes como a seguranca

publica e a realizacdo da microjustica.
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Diante desse cenério, o Conselho Nacional de Justica sinalizou a preocupacgao
com as decisdes e realizou um estudo em 2015, visando estabelecer diretrizes e parametros
para as decisfes judiciais na area da saide em todos os tribunais brasileiros. As diretrizes
estabelecidas sdo ainda muito recentes e estdo em fase de experimentacdo e ndo € possivel
verificar seus efeitos, mas significa um grande avanco. Verificou-se que a progressiva
influéncia que o Judiciario vem exercendo nas politicas publicas de salde ndo o isenta de
contradicOes e desafios, além de trazer um debate sobre quais s@o os limites e aporias em
contribuir para a efetivacdo desse direito. Observa-se que esses desafios incidem sobre a
relacdo entre Estado, sociedade e institui¢Ges juridicas no processo de efetivacdo do direito a
salde e de consolidacdo da saude publica e suplementar. Verifica-se que urge a importancia
de se estabelecer uma politica judiciaria nacional e simultaneamente local para a saude em
todo o Brasil.

Destaca-se que além dos pardmetros e diretrizes para estabelecer limites para as
decisdes judiciais € necessario que os Estados também estabelecam suas reais limitagdes em
termos de orcamento para se evitar as aporias que surgem quando o Judiciario decide e o
Estado ndo cumpre invocando a reserva do possivel, criando um impasse e consequente

inefetivacdo do direito fundamental a satde.
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