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RESUMO

O presente trabalho tem como propdsito analisar o conflito entre o principio do minimo existencial e o
principio da reserva do possivel, destacando os direitos fundamentais a satde que ¢ garantido a todos.
Para isso, necessario se torna a apresentacao do fenémeno da judicializagcdo da politica desde o seu
surgimento. Abordar-se-4 o instituto da saude publica no Brasil, passando, sucintamente, pelo sistema
adotado antes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e, apos, se analisard o
surgimento do SUS, suas legislagdes, o percentual minimo de investimento da Unido, dos Estados,
Distrito Federal e Municipios na satde e a necessidade de ter que mover o judiciirio para garantir a
efetividade do direito a satde. Adiante analisar-se-4, ainda, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal no que se refere ao direito a satide. Por fim, o presente artigo apresentara algumas consideragdes

sobre a possibilidade de superacdo ou mitiga¢ao do conflito tratado neste artigo.

Palavras chave: minimo existencial, reserva do possivel, judicializacdo da saude, SUS, satde publica,

judicializagdo da politica.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the conflict between the principle of the existential minimum and the
principle of reserving the possible, highlighting the fundamental rights to health that are guaranteed to
all. For this, it is necessary to become the presentation of the phenomenon of the judicialization of
politics since its entry. The institute of public health in Brazil will be approached, passing, briefly, by
the system adopted before the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 and, afterwards,
the introduction of the SUS, its legislation, the minimum percentage of investment of the Union, States,
Federal District and Municipalities in health and the need to move the judiciary to guarantee the passage
of the right to health. Further on, the understanding of the Federal Supreme Court with regard to the
right to health will be analysed. Finally, this article will present some considerations about the possibility

of overcoming or mitigating the conflict addressed in this article.

Keywords: existential minimum, reserve of the possible, judicialization of health, SUS, public health,

judicialization of politics.
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INTRODUCAO

Analisar-se-a, no presente artigo cientifico, questdo afeta a Judicializagao do direito a

saude, bem como as consequéncias que este instituto tem causado na sociedade atual.

A judicializagdo da satde se iniciou por volta da década de 1980, quando pessoas tiveram
que mover o judiciario para alcangar, por via judicial, o acesso a saude, sendo este instituto de
suma importancia, pois consiste em um fendémeno de vultosa ascensdo, seja no ambito social,

econdmico ou politico na mais ampla percepgao do termo.

E evidente que em nosso pais o sistema de satide ¢ deficitario e ndo tem sido capaz de
efetivar o Direito a Satde a todas as pessoas, conforme prevé a nossa Carta Magna. A busca
pelo judicidrio para obter este direito, que ¢ uma garantia constitucional, deveria ser “uma
excecdo”, mas, infelizmente, nos dias atuais, vem se tornando cada vez maior o nimero de
demandas judiciais, causando, assim, sérios problemas, tanto para a sociedade, quanto para o
judiciario que ja ¢é sobrecarregado. Tratar-se-a, assim, sobre os Direitos fundamentais
garantidos pela Constitui¢ao Federal e, neste sentindo, se explanard o conflito entre o minimo

existencial e a reserva do possivel na garantia do direito a saude publica.

O presente estudo pretende explorar, portanto, o surgimento € o crescimento da
judicializagdo de questdes afetas a satide, bem como o sistema publico de saude antes e depois
da Constituigdo Federal brasileira de 1988, o Sistema Unico de Saude (SUS) e suas principais

legislacdes.

Busca-se, também, com o presente, a analise sobre o atual modo de distribuicdo dos
recursos publicos, além da possibilidade de criacdo de novos mecanismos para obter recursos

e destina-los em sua integralidade a saude.

A metodologia utilizada para a elaboragdo do presente estudo se baseara em obras de
Direito Constitucional, com énfase nos Direitos Fundamentais, sobretudo no direito a satde.
Além dos artigos cientificos e publicagdes por meio digital relacionadas aos assuntos abordados
e também nas jurisprudéncias dos Tribunais Superiores, com o intuito de tracar um caminho

harmdnico entre o minimo existencial e a reserva do possivel.



Deste modo, com a harmonizagao entre estes dois institutos, ocasionara, inevitavelmente,
a redu¢do de demandas envolvendo a judicializagdo da satide e em consideravel melhora no

precario Sistema Publico de Saude do Brasil.
1. JUDICIALIZACAO DA POLITICA

No direito constitucional contemporaneo, a judicializagdo da politica tem sido objeto de
inimeros estudos relacionados, principalmente, aos limites de atuagcdo dos tribunais nas
politicas publicas. Atualmente, esse fendmeno tem se verificado em diferentes paises e
tradig¢des, ou seja, desde aqueles que adotam o sistema Commom Law, até aqueles que se
referem ao Civil Law como sistema primordial de resolucdo de conflitos. Tal fato ocorre,

pois, cada dia mais, referidos institutos tornam-se cogentes e se aproximam.

Neste contexto, o judicidrio ¢ cada vez mais acionado para se manifestar sobre assuntos
que envolvem as politicas publicas, matéria que, em regra, ¢ atribuida, legal e tipicamente,
ao Poder Executivo. Com isso, o Poder Judiciario, a fim de atender aos anseios sociais €
garantir os direitos fundamentais dos cidaddos, se viu na obrigacdo de atuar de modo

proativo.

Enquanto a judicializagdo pode ser compreendida como um fendmeno tipico do
constitucionalismo analitico, onde assuntos de elevada importancia politica e social sdo
levados ao Judiciario em virtude das atribui¢des conferidas pelo proprio poder constituinte;
o ativismo revela-se uma postura proativa e extensiva na interpretacdo da Constituicao.
Dessa forma, consolida-se a vontade do Poder Judiciario em maximizar a aplicabilidade das

normas, mesmo que nao expressamente previstas no texto Constitucional.

A judicializagdo no Brasil ¢, no entanto, cristalinamente evidenciada apds a
promulgacdo da Constituicdo Republicana de 1988. A possibilidade da realizagdao do
Controle de Constitucionalidade, tanto difuso quanto concentrado, o Mandado de Injungao,
a possibilidade de decidir sobre conflitos entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo, a
exemplo da derrubada do veto Presidencial sobre os royalties, o livre acesso a justica e a

ampliacdo dos direitos fundamentais, levaram a ascensdo deste fendmeno no pais.

Assim, com a inser¢do na Carta Magna do direito fundamental a saude e sua
universaliza¢do, previsto nos artigos 6° e 196 a 200; o Poder Judicidrio passou a ser
acionado, frequentemente, para analisar pretensdes ndo exitosas no dmbito administrativo,

sendo tal fendmeno denominado judicializagdo da saude.



2. DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

Antes de adentrar ao tema em si, nota-se de consideravel importancia, a titulo de elucidagao
e abrangéncia da propria pesquisa, apresentar um breve histérico a respeito do direito

constitucional a saude nas constituigoes brasileiras.

A primeira constituicdo promulgada em 1824 perdurou por sessenta e cinco anos e
amparava, em regra, a nobreza, de forma a buscar a concentra¢ao dos poderes para o Imperador,
ndo incluido, porém, o direito a saude. A segunda constitui¢ao, consolidada no ano de 1891,
salvaguardava direitos como a liberdade, propriedade e seguranga, mas, novamente, ndo tratava

em seu texto do direito a saude.

A constituicao de 1934, por sua vez, foi a primeira a mencionar o direito a saude, prevendo
em seu texto competéncia concorrente entre Unido e Estados na garantia da satde e de

assisténcias publicas.

Em 1937, surge uma nova Constitui¢do, a qual ficou conhecida como “polaca”. No entanto,
a mesma nao tratou de nenhum direito fundamental, apesar de expressar, em seu artigo 16,
inciso XXVII, que competia, privativamente, a Unido legislar sobre normas fundamentais,

especialmente da satide da crianga.

A constituigdo de 1946 trouxe em seu artigo 5°, inciso XV, alinea “b” a competéncia da
Unido para legislar sobre normas de defesa e protegao a saude. A carta constitucional de 1967,
porém, nao tratou sobre o direito a satde, continuando, apenas, com a disposi¢ao da constitui¢ao

de 1946 e acrescentou a competéncia da Unido para legislar sobre plano nacional de satde.

No ano de 1969 foi aprovada a Emenda Constitucional n° 1 que, no entanto, ndo previa o
direito a satide, mas, apenas, reiterou o que estava na constitui¢do anterior de que os municipios

deveriam dispor de 6% do repasse da Unido para a satde.

Ja a atual constituicdo de 1988, a chamada “Constituicdo Cidada”, trouxe o direito a saude
no titulo atinente aos Direitos e Garantias Fundamentais, no capitulo referente aos Direitos
Sociais, especificamente no artigo 6°. Referidos direitos, no ambito de classificagcdo atinente
aos direitos constitucionais em si, sao tidos como direitos de segunda geracao ou prestacionais,
os quais impdem ao Estado uma conduta positiva, a fim de garantir justica social. Neste sentido

destaca-se o pensamento da doutrinadora Josiane Aratjo Gomes:



Sendo a saude um direito fundamental, tem-se também o seu enquadramento
dentre os direitos humanos, pois aquele constitui a positivacdo constitucional
deste. Logo, a saude consiste em direito inerente a pessoa, pelo simples fato
de existir como pessoa, sendo dotado de carater universal, uma vez que
pertence a todos, independentemente de seus atributos pessoais ou sociais.
(GOMES, 2016, p.25)

A constitui¢ao republicana de 1988 concedeu relevante destaque no capitulo referente a
seguridade social, previsto na se¢do I, denominado SAUDE, ao garantir a universalidade da
saude e atribuir ao Estado o dever de garantir a todos o direito a saude, além da gratuidade do
servico, integralidade no atendimento e a equidade no acesso, em um sistema regionalizado,
hierarquizado e descentralizado, com a participacao da comunidade e mantido com recursos do

or¢amento da Seguridade Social e da Unido, dos Estados e dos Municipios.

A constitui¢do cidada também previu como de relevancia publica as agdes e servigos de
saude no artigo 197, apresentando o conceito de que a assisténcia a saude € livre e de iniciativa
privada que atua de modo complementar ao sistema unico de satide, observando, porém, suas

diretrizes, conforme descrito no artigo 199, do mesmo diploma legal.

E importante destacar, por fim, o artigo 200, da Constitui¢do Federal de 1988 que, por seu
turno, foi responsavel por definir o sistema o unico de satde, rompendo com o ultrapassado
modelo Previdencidrio de Satide, com métodos curativistas e hospitalocéntricos, passando para
métodos de maior abrangéncia, sobretudo os preventivos, onde sdo observados os fatores

determinantes e condicionantes.

Assim sendo, de todo o desenvolvimento apresentado, tem-se que o tema a ser desenvolvido
possui extrema relevancia social, ja que, apesar da normatizagdo ampla, plena e de aplicagdo
imediata que independente de intervenc¢do judicial para sua efetivacdo, nota-se que o Poder
Judiciario, por meio de ordens judiciais que visam a garantia dos direitos existentes, tem se

tornado a principal “porta de entrada” ao sistema de satide brasileiro.

3. AJUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

E importante ressaltar sobre o terminologia da palavra “satde”, tomando por base os
termos apresentados pela doutrinadora Josiane Aratjo Gomes que conceitua tal disposi¢ao
como:

O termo “satde” tem por origema raiz etimoldgica salus, que designa, em
latim, o atributo principal dos inteiros, intactos, integros. Ja em grego salus



decorre do termo holos— raiz dos termos holismo e holistico- tomado no
sentido de totalidade”. (GOMES, 2016, p.46)

Diante do apresentado, pode-se afirmar que “satde” € a situagao de bem-estar da pessoa,
seja fisica, mental, afetiva ou socialmente e ndo apenas a auséncia de enfermidade, sendo que
esse bem estar esta condicionado também a outros direitos como educagio, saneamento basico,
assisténcia social, a protecdo do meio ambiente, bem estar social € ao acesso ao sistema dos

diversos profissionais vinculados a area de saude.

A judicializacdo da saude, no entanto, pode ser conceituada como a provocagdo do
judiciario em proveito da efetivacdo de auxilio médico-farmacéutica, ou seja, a Gltima opcao
na busca de medicamentos ou tratamentos nao concedidos pelo SUS, atingindo, assim, o direito
pleno a saude. A busca pelo judicirio na concretizagao do direito ao acesso a saude esta cada
vez mais recorrente, sendo esses litigios dirigidos, em regra, em desfavor de empresas de planos
de satde (satide suplementar) e ao SUS (satde publica), buscando-se, assim, a solugdo para a
auséncia de prestacdo positiva ou contrapondo a mé ou parcial prestacio de um servigo

vinculado a saude individual ou coletiva.

O marco da judicializagdo da satde no Brasil ocorre no inicio de 1990, quando pedidos
sao apresentados ao Poder Judiciario no intuito de que se imponha ao poder publico a garantia
de acesso a medicamentos antirretrovirais para tratamento de virus de imunodeficiéncia
humana, como o virus HIV (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida). O Estado Democratico
de Direito passa a buscar a concretizagdo dos direitos fundamentais, vinculando-se, sobretudo

ao Principio da Dignidade da pessoa humana.

O direito a saude ¢ um direito fundamental e esta inserido no indice dos Direitos Sociais
(artigos 196-200) e ¢ definido pela Constitui¢do Federal como:

A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas

sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros

agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 1988)

Para a concretizagdo desse direito, no entanto, entende-se necessaria a criacao de politicas
publicas, sendo que, a falta dessas politicas acarreta, automaticamente, a denegagao desse

direito, consolidando-se, assim, como um sério problema nos dias atuais.

As politicas publicas, para serem efetivamente implementadas, necessitam de técnicos

capacitados e comprometidos com a saide da sociedade, bem como com repasses e



aplicagdo/gestao correta destes por parte dos 6rgaos publicos, o que, a principio, pela realidade

vivenciada, ndo se apresenta como uma realidade brasileira.

Hé uma forte discussdo, também, no que tange a Judicializacdo da satde, acerca de quem
teria responsabilidade quando requerido, por via judicial, alguma prestacao positiva vinculada
o direito a saude, ou seja, se referida responsabilidade seria da Unido, do Estado ou dos

Municipios.

Referida resposta, porém, se encontra no artigo 198, §1°, da Constituicdo Federal que
dispde que “O sistema Unico de satde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do
or¢amento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,

além de outras fontes”. (BRASIL, 1988)

J& o artigo 196, da Constitui¢do federal expressa que a saude ¢ dever do Estado, mas,
neste caso, deve-se esclarecer que o “Estado” se refere a todos os entes da federagdo. Destaca-
se, também, que ¢ pacifico o entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que os
entes da federagdo sdo solidarios no custeamento da saude publica, sendo veja-se a o

entendimento:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
SEPARACAO DOS PODERES. VIOLACAO. NAO CONFIGURADA.
OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.
PRECEDENTES. HIPOSSUFICIENCIA. SUMULA 279/STF. 1. E firme o
entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciario pode, sem que fique
configurada violagdo ao principio da separagdo dos Poderes, determinar a
implementacdo de politicas publicas nas questdes relativas ao direito
constitucional a satide. 2. O acérddo recorrido também esta alinhado a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, reafirmada no julgamento do RE
855.178-RG, Rel. Min. Luiz Fux, no sentido de que constitui obrigagéo
solidaria dos entes federativos o dever de fornecimento gratuito de tratamentos
e de medicamentos necessarios a saude de pessoas hipossuficientes. 3. A
controvérsia relativa a hipossuficiéncia da parte ora agravada demandaria a
reapreciacdo do conjunto fatico-probatorio dos autos, o que ndo ¢ vidvel em
sede de recurso extraordinario, nos termos da Stimula 279/STF. 4. Agravo

regimental a que se nega provimento.



4. A SAUDE PUBLICA E O SISTEMA UNICO DE SAUDE

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 definiu o Sistema Unico de Saude
(SUS) em seu ordenamento, mas, a sua regulamentacao somente realizou-se com a Lei 8.080,
em 19 de setembro de 1990, com a chamada Lei Organica da Saude, que, por sua vez, ¢
responsavel pela normatizacao das acoes e servigos de saude no territorio nacional, delineando,

assim, sobre a prote¢do, promogao ¢ a recuperagdo da saude.

Baseado nas diretrizes constitucionais, a estruturacdo do SUS se regula pelos seguintes
principios doutrinarios: a universalidade no atendimento a todo e qualquer cidadao; a equidade
nas acdes e servicos de satude, levando em consideragdo as diferencas dos grupos existentes na
sociedade; a integralidade na aten¢do ao individuo nos diversos graus de complexidade,
prestando uma assisténcia completa, seja na prevencao e prote¢ao, seja na recuperacio da saude
com tratamento médico, hospitalar e farmacéutico integral; a descentralizagdo, consistente na
redistribuicdo da obrigacdo estatal nas acdes e servigcos de saude entre os entes da federacao,
notadamente os municipios; o controle social representado pela participagdo popular na gestao
do SUS, por meio das Conferéncias de Satide e Conselhos de Saude, e a regionalizagdo e
hierarquizagcdo que versa sobre a separacao de areas geograficas por regides de saude e por

niveis de complexidade tecnolégica.

4.1 LEI 8.142/90 — CONTROLE SOCIAL DO SUS E TRANSFERENCIA DE
RECURSOS E O PACTO PELA SAUDE

A lei 8.142/90 foi criada no mesmo ano da Lei Organica da Saude, porém, no més de
dezembro. Referida legislacdo possui apenas sete artigos, os quais dispunham a respeito da
cooperacgdo da populagdo na gestdo do SUS e sobre a transferéncia governamental de recursos

financeiros na area da saude.



Aludida lei sistematizou e organizou a Conferéncia de Saude 'e o Conselho de Saude 2 que
sdo instancias colegiadas ao SUS e também tratou da destinacdo dos recursos do FNS (Fundo
Nacional de Saude), bem como dos requisitos para que os Municipios, Estados e Distrito
Federal recebessem esses recursos financeiros como ter o fundo de satde; Conselho de Saude,

plano de saude; relatério de gestdo, entre outros.

4.2 PORTARIA N° 399/06 - PACTO PELA SAUDE

A portaria n° 399/06 instituiu o Pacto pela Saide que visava superar dificuldades
enfrentadas pelo SUS durante sua trajetoria e tinha como proposta a qualificacdo da gestdo
publica do sistema, buscando, assim, maior eficiéncia e qualidade. O pacto da saude assumiu o
compromisso de ser revisado anualmente e contava com trés dimensdes, sendo elas o Pacto pela

Vida, Pacto em Defesa do SUS e Pacto de Gestao.

O Pacto pela Vida tinha como principal prioridade a satide do idoso, a redu¢@o nos niimeros
de mortalidade por cancer de colo do utero e de mama, a redugdao do nimero de mortalidade
infantil e materna, o controle de doencas emergentes e endemias, a promog¢do da saude e o

fortalecimento da atengdo basica a saude.

O pacto em Defesa do SUS visava a implementacado de projetos de mobilizag¢do social com
o fim de apontar que a saude ¢ um direito de cidadania, para aprovar o orgamento do SUS, para
regular a Emenda Constitucional 29, para incrementar recursos para saide e para elaborar e

publicar a carta dos Direitos dos Usuérios do SUS.

J& o Pacto de Gestao definia melhor a responsabilidade sanitaria de cada esfera do governo,
para evitar o famoso “empurra- empurra” entre os entes, estabelecendo responsabilidade

solidaria dos gestores, e estabelecia diretrizes para a gestdo do SUS.

! Realizada a cada quatro anos com a finalidade de interagir a sociedade nas atividades de delineagdo, gestio
e controle de uma estipulada politica publica.

2 Orgio pertencente ao Ministério da Satide que tem o papel de fiscalizar, deliberar, conduzir e supervisionar
as politicas publicas de saude.



4.3 PORTARIA N° 1.820/09 MS — DIREITOS E DEVERES DOS USUARIOS DO
SUS

A portaria nimero 1.820/09 foi aprovada pelo Conselho Nacional de Saude (CNS),
estabelecendo a Carta dos Direitos e Deveres dos usuarios do SUS que, por seu turno, buscava
mais qualidade no sistema de saude, mostrando os direitos e deveres dos usudrios que
almejavam atendimento de satide. Foram estabelecidos nesta portaria seis principios basicos,
quais sejam:

O direito de ser atendido com ordem e organizagao

O direito a um atendimento de qualidade

O direito a um tratamento humanizado ¢ sem discriminagao
O respeito aos direitos do paciente

Os deveres do cidaddo ao buscar o atendimento de saude
O cumprimento da carta dos direitos dos usudarios da satde por todos

R N

Revela-se oportuno mencionar, ainda, que referida portaria apresenta, também, o direito de
atendimento prioritario daqueles em estado grave ou com maior sofrimento, o direito a ter
respeito a intimidade, a cultura e a religido, além do nao preconceito, a liberdade de permitir ou
recusar procedimentos médicos e o espago destinado a receber sugestdes e criticas sobre o

sistema.

4.4 LEI COMPLEMENTAR 141/12 - PERCENTUAL MINIMO DE APLICACAO
DOS RECURSOS DOS ENTES EM ACOES E SERVICOS PUBLICOS DE SAUDE

A Lei Complementar 141/12, em suma, regulamenta o §3° do artigo 198 da Constitui¢ao
Federal do Brasil de 1988, que dispde sobre os valores minimos a serem aplicados pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios em acdes e servigos publicos de saude, além de
estabelecer métodos de rateio e avaliagdo, controle e fiscalizacdo de despesas com saude

publica.

Citada legislagao fixou, em seu artigo 5°, que a Unido deverd aplicar, anualmente, nas a¢des
e servigos publicos de satde o valor empenhado no exercicio financeiro anterior, mais a
variacdo do Produto Interno Bruto (PIB) do ano anterior a lei orgamentaria anual. Mas essa
fixacdo mudou com a Emenda Constitucional n°. 86/2015 que alterou esse percentual minimo

de investimento da Unido para 13,02% (treze inteiros e dois décimos por cento) para o ano de
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2016, 13,7% (treze inteiros e sete décimos por cento) para o ano de 2017, 14,1% (quatorze
inteiros e um décimo por cento) para o ano de 2018, 14,5% (quatorze inteiros e cinco décimos
por cento) para o ano de 2019 e 15% (quinze por cento) para o ano de 2020. Sendo que esse
valor a ser calculado deve decorrer da receita corrente liquida, que € a sobra dos repasses aos

Estados, Distrito Federal e Municipios.

No que tange aos Municipios ficou estabelecido pelo artigo 6° da Lei Complementar 141/12
que devera ser aplicado o minimo percentual de 12% (doze por cento) sobre a arrecadacio de
impostos nas agdes e servicos de saude. E para os Municipios foi determinado pelo artigo 7°
também da mencionada lei o minimo percentual de 15% (quinze por cento) dos impostos
arrecadados na satde, sendo que de acordo com o artigo 198 da Constituigdo Federal esses

percentuais definidos devem ser revistos a cada cinco anos.

E importante ressaltar que a divisdo dos recursos financeiros da Unido para as agdes de
saude devem ser observados critérios como o perfil demografico, socioeconémico, espacial, a
dimensdo epidemiologica e a necessidade da populagdo, de acordo com os artigos 17 a 22 da

Lei Complementar 141/12.

4.5 PEC DOS GASTOS PUBLICOS E OS REFLEXOS NO SISTEMA UNICO DE
SAUDE

Em 13 de Dezembro de 2016, apos extenso debate do legislativo, foi aprovada a Proposta
de Emenda Constitucional nimero 55 (antiga PEC 241), conhecida como “a PEC do teto dos
gastos publicos”, a qual estipula os limites de gastos publicos da Unido, abrangendo seus trés
poderes, a Defensoria Publica, o Ministério Publico e o Tribunal de Contas da Unido. A
principal proposta da PEC ¢ a retomada do crescimento econdmico do pais, bem como a
estabilidade da inflagdo. Sua validade ¢ de vinte anos, a contar do exercicio de 2017, podendo

ser alterada mediante proposta do Presidente da Republica com dez anos de exercicio.

Nota-se importante a inclusdo deste topico, pois referida PEC incidira, também, nos gastos
relativos a satde, porém, acerca destes, referidos limites se efetivarao, apenas, a partir do ano

de 2018.
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Referida proposta de emenda constitucional traz grandes reflexos para a satde publica do
pais, destacando, assim, que professora Cristina Helena de Mello® citada no jornal “BBC
online”, considera inadequada aludida PEC, observando que colocar um teto para os gastos com

a saude ¢ desapropriado porque ndo € previsivel o crescimento de atendimentos.

Segundo a professora citada, a limitagdo dos gastos com a saude publica ocasionara
“movimentos migratorios intensos, aumento da violéncia e das emergéncias, aumento dos

nascimentos, além de hospital superlotado, com dificuldades para atender*” (MELLO, 2016,).

Assim sendo, verifica-se que apesar da proposta de emenda constitucional ser aplicada na
area da saude somente em 2018 e contar com a antecipagdo de 15% (quinze por cento) de
investimento da receita corrente liquida da Unido no ano de 2017, o que, a principio, ocorreria
somente em 2020, referida limitacdo se revela contraria as designagdes constitucionais, ja que

incidird, direta e indiretamente, na Dignidade da pessoa humana.

4.6 AUDIENCIA PUBLICA N° 04/2009 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A audiéncia publica que tratou sobre a judicializa¢do da satde publica, no &mbito do SUS,
foi 11* audiéncia publica que ocorreu em 2009, sendo presidida pelo ministro Gilmar Mendes.
Devido a importancia do tema tratado, a audiéncia contou com mais de 140 pedidos de

participagao.

O intuito dos debates ocorridos era servir de apoio para as agdoes que tramitam no Supremo
Tribunal Federal. Na ocasido, foram citadas demandas enfrentadas pelo STF envolvendo a
judicializag@o da saude publica, tais como: o Agravo Regimental 223, sobre a condenagdo do
Estado de Pernambuco em arcar com a realiza¢ao de procedimento experimental; o Pedido de
Suspensao Liminar 228, em que o magistrado determinou que a Unido, o Estado do Ceard e o

Municipio de Sobral providenciassem a transferéncia de pacientes para Unidades de Terapia

3Possui graduagdo em Ciéncias Econdmicas pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo (1987),
mestrado em Economia de Empresas pela Fundagdo Getulio Vargas - SP (1990) e doutorado em Economia
de Empresas pela Fundagao Getulio Vargas - SP (1994). Atualmente é Pr6 Reitora Nacional de Pesquisa e
Pos Graduacao Stricto Sensu na ESPM, avaliador de curso do Ministério da Educagdo e assistente doutor da
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://buscacv.cnpq.br/buscacv/#/espelho?nro_id_cnpg cp_s=6805014673629900>. Consultado em 14 de
maio de 2017.

* Disponivel em: http:<//www.bbc.com/portuguese/brasil-37603414>. Consultado em 29 de Maio de 2017.
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Intensiva (UTI), seja de hospitais publicos e privados e que houvesse a quantidade minima legal
de leitos, sob pena de aplicacdo de multa; a Suspensdo da Tutela Antecipada 198, que deliberou
sobre o fornecimento de medicamentos pelo Estado do Parand a crianca portadora de doenga
rara no valor de mais de 1 milhdo de reais por ano; além da Suspensdo da Tutela Antecipada

268, do municipio de Igrejinha, envolvendo a falta de medicamentos da farmécia municipal.

Referida audiéncia dividiu-se em trés assuntos, quais sejam: a dispensa/desnecessidade de
medicamentos, a interligagdo dos poderes e a alocagdo de recursos. O destaque em relagdo a
concessdo de medicamentos se deu diante dos elevados custos farmacos, bem como do
fornecimento de medicamentos sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) e dos denominados experimentais que sdo, com frequéncia, concedidos pelo

Judiciario.

No que tange a alocagdo de recursos, ressaltou-se a questdo do sub-financiamento da satde
e a necessidade de dar prioridade as despesas com satde em detrimento com gastos publicos

tidos como ndo essenciais.

A ineficiéncia do Poder Executivo foi objeto de discussdes, alegando, para tanto, que a
judicializagdo consiste no reflexo da ineficiéncia e na necessidade de melhorias na satde
publica do pais. E relevante, ressaltar, por fim,que foi também mencionado na aludida audiéncia
a importancia do Poder Judiciario na concessdo deste direito fundamental, ja que

administrativamente tal pretensdo nem sempre tem éxito.

5. O MINIMO EXISTENCIAL x RESERVA DO POSSIVEL NA
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O minimo existencial ¢ ligado a justica social, a qual impde ao Estado a obrigacdo de
garantir uma vida digna ao ser humano. Apresenta-se, assim, como o minimo que o cidadao
precisa para sobreviver, sendo que, para a doutrina majoritaria, tal garantia é o nucleo do
principio da dignidade da pessoa humana, sendo a satide um destaque especial entre os direitos
fundamentais consagrados pela Carta Magna. A dignidade da pessoa humana ¢ um principio

basilar das garantias constitucionais que deve ser garantido a todos os cidadaos.

O doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet, destaca, acerca do tema, que:
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Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condig¢Oes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.
(SARLET 2011, p. 73)

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou inimeros direitos fundamentais prestacionais
ocasionando, assim, a impossibilidade financeira do Estado em cumprir todas as garantias

previstas, justificando assim com a tese da “reserva do possivel”.

A “reserva do possivel”, também chamada de reserva do financeiramente possivel, ou ainda,
reserva da consisténcia, foi criada pela doutrina Alema e sua origem se deu em virtude dos
inimeros pedidos apresentados por estudantes junto a Corte daquele pais, onde pleiteavam,com
base em dispositivo fundamental (artigo 12, Lei Fundamental Alema) que previa o direito a
livre escolha da profissdo, o ingresso em cursos universitarios. No aludido julgamento, firmou-
se entendimento que somente poderd ser exigido do Estado aquela prestagdo que se apresente

como razoavelmente possivel.

Apesar de tal preceito ndo ter uma definigdo exata, Ana Paula Barcelos, acerca do tema,

ressalta que:

A expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno econémico da
limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre
infinitas serem por eles supridas. No que importa ao estudo aqui apreendido,
a reserva do possivel significa que, para além das discussdes juridicas sobre o
que se pode exigir judicialmente do Estado — e em tltima analise da sociedade,
ja que esta que o sustenta -, ¢ importante lembrar que ha um limite de
possibilidades materiais para esse direito. (BARCELOS, 2002, p. 236)

Verifica-se, assim, que, ainda que existam direitos fundamentais prestacionais, o Estado
estaria obrigado a presta-los somente até os limites de sua capacidade econdmica e financeira,

sendo adstrito ao seu orcamento.
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6. REFLEXAO SOBRE A SUPERACAO DO CONFLITO ENTRE O MINIMO
EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

As limitagdes aos direitos fundamentais podem ser entendidas como toda acdo ou
omissdo do poder publico nas trés esferas, tendentes a afetar direitos fundamentais, seja

eliminando, reduzindo ou dificultando seu acesso.

Surgem entao, as teorias interna e externa que, em breve sintese, a primeira entende nao
existir restricdes legitimas aos direitos fundamentais, pois eventuais reservas devem ser
entendidas como limita¢des conceituais ou imanentes, vale dizer, inerente ao proprio direito
fundamental, enquanto a segunda permite a previsao de restri¢ao aos direitos fundamentais,
a fim de compatibilizar o direito de todos os cidaddos, desde que tais restrigdes sejam
provenientes de normas ou atos juridicos e sejam submetidas a controle para serem

consideradas efetivamente legitimas.

Ocorre que, contemporaneamente, prepondera o entendimento que normas
infraconstitucionais sdo aptas a restringir direitos fundamentais. Entretanto, elas ndo podem
reduzir o direito fundamental a ponto de esgota-lo completamente, fazendo com que
referido direito perca sua eficdcia. Tal eficdcia que, por sua vez, deve ser preservada, ¢

conhecida pela doutrina como principio da prote¢dao do nucleo essencial.

Entre as principais limita¢cdes impostas aos direitos fundamentais, encontra-se a reserva
do possivel, cujo surgimento advém da Corte Alema, no ano de 1973. Na ocasido, tal Corte
passou ao julgamento de determinada demanda que impugnava a limitacdo de vagas no
curso superior de Medicina, onde ficou declarada a limitagcdo ao acesso universal em razao

da capacidade or¢amentéria do Estado.

Mencionada Corte interpretou ndo ser razoavel/proporcional exigir do Estado, esforcos
superiores a sua capacidade orcamentéria para atender determinados direitos, pois isso
poderia comprometer a concessao de outros direitos fundamentais ou a implementacao de
politicas publicas. Em que pese a significativa defesa com o argumento da reserva do
possivel para a limitagdo dos recursos publicos, que conflita diretamente com o minimo

existencial, deve-se proteger o nucleo “essencial” do direito fundamental.
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Nesta perspectiva, tornou-se frequente a apresentagdo da tese da reserva do possivel por
parte da Fazenda Publica, buscando, assim, se esquivar da efetivagdo dos direitos
fundamentais, sobretudo o direito a saude, previsto no artigo 6°, da Constitui¢ao Federal

1988.

Diferentemente da Carta Magna, que ndo prevé expressamente a prote¢ao do nucleo
essencial, como nas Constitui¢des Alema, Portuguesa e Espanhola, a Constitui¢ao Federal
de 1988 resguarda o nucleo essencial implicitamente, buscando proteger o minimo do
direito fundamental e, por via de consequéncia, mitiga a aplicacdo da reserva do possivel
na medida em que estabelece “contetidos minimos” dos direitos sociais que ndo podem

sofrer limitagdes, nem mesmo sob o argumento de auséncia de recursos financeiros.

Portanto, parte da doutrina interpreta que somente ¢ legitima a utilizacdo do argumento
da reserva do possivel, visando limitar direitos fundamentais, quando for aplicavel a direitos

que estdo além da dimensdo do que se considera “minimo vital”.
Neste sentido, a licdo do ilustre professor, Vidal Serrano Nunes Junior:

Em conclusdo, concatenando-se analise do direito positivo brasileiro aos
pressupostos de realidade aos quais ¢ aplicado, temos que a teoria da reserva
do possivel — em regra, evocada como argumento fazendario para objetar a
realizacao de direitos essenciais a dignidade — ¢ de aplicacdo excepcional,
circunscrita a discussdes atinentes a realizacdo de direitos sociais que
extrapolem o conceito de minimo vital e que ndo estejam incorporadas por
normas constitucionais atributivas de direitos publicos a seus destinatarios

(NUNES JUNIOR, 2009, p.29)

E pertinente, ainda, destacar a existéncia de teorias que nao admitem a limitagdo de
direitos sociais ao argumento da reserva do possivel, pois a realidade brasileira se diferencia
de outros paises, pelo simples fato de existirem recursos, mas que sdo inadequadamente

distribuidos.

Nesta perspectiva, buscando uma melhor distribuicdo de recursos publicos e o aumento
da capacidade economica do Estado, a fim de atender o direito fundamental a satde,

submete-se a discussdo académica e politica a seguir.
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7. REFLEXAO SOBRE A DISTRIBUICAO ADEQUADA DE RECURSOS
PUBLICOS E METODOS PARA AUMENTAR OS RECURSOS NA AREA
DA SAUDE

Com relacdo a distribui¢@o de recursos na area da saude, tem-se, do objeto apresentado,
como op¢ao para aumenta-los, a reducdo de verbas destinadas as atividades ndo essenciais
do Estado, como os recursos gastos com publicidade e propaganda; viagens para cursos de
aperfeicoamento que muito custam e pouco contribuem com a qualificagdo do servidor e a
reducdo da quantidade de parlamentares e verbas de gabinetes nas trés esferas. Tais
medidas, mesmo sendo impopulares no meio politico, contribuiriam, consideravelmente,
para a concretizagdo do direito fundamental a saude, fazendo com que a populacao de baixa

renda passe a ter uma vida digna e saudavel.

E pertinente destacar, também, pelo delineamento do trabalho que se apresenta, que 0s
magistrados, na analise de demandas que envolvam questdes afetas a satde publica, t€ém
importante papel na adequada distribui¢do de recursos. Os juizes, como representantes do
Estado que o sdo e instrumentos de pacificagdo social, devem se valer de mecanismos de
cautela ao proferir decisdes envolvendo o acesso as agdes e servigos de saude, tanto em
relacdo a analise orcamentaria do ente que figure na polaridade passiva, por meio de pericia
contabil/estudos técnicos de viabilidade/necessidade; quanto a observancia da capacidade
financeira daqueles que ingressam com processo visando ser custeados pelo SUS, seja com
medicamentos, exames ou cirurgias, pois neste caso, entende-se que aqueles que possuem
condig¢des financeiras habeis a custear os tratamentos, devem ter mitigados os principios da

universalidade e da integralidade.

Os operadores do direito tém, portanto, importante papel no cenério da boa distribuicao
dos recursos e na consequente harmonizacdo entre o minimo existencial e a reserva do
possivel no ambito da judicializagdo da saude. Tais profissionais, ao intentar ou analisar
questdes afetas a saude publica devem ter responsabilidade em observar a real capacidade
dos entes publicos, a fim de observar qual deles terd maior condi¢do econdmica ou mesmo
responsabilidade social em atender demandas correlatas a direito fundamental, dentre as

quais, se destaca neste trabalho o direito a saude.
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Por fim, propdem-se medida aparentemente radial, visando angariar recursos para o
custeio da saude publica, consistente na legalizacdo dos chamados “jogos de azar”, visto
que, em nada se diferenciam dos bilhetes de loteria, sendo incluidos tais jogos no conceito
de concursos de prognosticos, de modo que, a quantia arrecadada seria destinada

integralmente para a satde publica.

8. CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho, portanto, consiste em apresentar, mesmo de forma
sucinta, mas ndo menos complexa, o fendmeno da judicializacdo da saude publica e o
consequente conflito entre o minimo existencial ¢ a reserva do possivel nas decisdes
envolvendo o direito fundamental a satde.

Chegou-se a conclusao que o conflito entre esses dois institutos € apenas aparente, tendo
em vista que, a reserva do possivel ¢ relativizada pelo principio da protecdo do nucleo
essencial do direito fundamental a saude, garantia esta que que assegura um contetdo
minimo dos direitos sociais, incompativel, assim, com qualquer limita¢cdo, mesmo que se
vincule a indisponibilidade financeira da Administragdo Publica, pois visa resguardar o
minimo vital.

Concluiu-se, também, que no ambito do Poder Judiciario, tanto os magistrados quanto
os demais operadores do direito, podem contribuir efetivamente com a justa aplicagdo dos
recursos destinados a satide publica, desde que analisem as respectivas questdes com
responsabilidade e atencdo a real necessidade e a possibilidade do ente estatal.

Submete-se, ainda, a discussd@o da comunidade cientifica e politica, a possibilidade de
modificagdo do modo de distribuicao dos recursos publicos, reduzindo a destinacdo de
alguns recursos financeiros que ndo sdo essenciais para aumentar assim o repasse para as
atividades essenciais, sobretudo para saude.

Por fim, sdo apontados métodos para obter recursos e destind-los a saude, como a
legalizagdao dos chamados “jogos de azar”, buscando assim, atender em sua integralidade o

direito fundamental a satide, que ¢ consagrado pela Carta Maga de 1988.
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