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APRESENTACAO

As Ciéncia Sociais reinem campos de conhecimento com foco nos aspectos
sociais das diversas realidades humanas. Entre eles pode-se citar o Direito, a Economia,
a Administracdo e o Servico Social. A partir da abordagem transdisciplinar destes
conhecimentos, é possivel estimular uma nova compreensao da realidade por meio
da articulacao de elementos que perpassam entre, além e através de temas comuns,
numa busca de compreensao de fendmenos complexos, como as necessidades da
sociedade e o viver em sociedade.

A Coletanea Nacional “Ciéncias Sociais e Direito” € um e-book composto por 21
artigos cientificos que abordam assuntos atuais com a perspectiva transdisciplinar,
como: as relagbes de trabalho sob a perspectiva constitucional de igualdade e
protecédo contra o assédio moral, os novos caminhos do direito processual penal para
a execucao da pena e o impacto dos precedentes judiciais e a sua evolugao histoérica
no Brasil, entre outros.

Mediante a importancia, necessidade de atualizacao e de acesso a informacdes
de qualidade, os artigos elencados neste e-book contribuirdo efetivamente para
disseminacédo do conhecimento a respeito das diversas areas das Ciéncias Sociais e
do Direito, proporcionando uma visdo ampla sobre estas areas de conhecimento.

Desejo a todos uma excelente leitura!

Prof. Ms. Renata Luciane Polsaque Young Blood
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CAPITULO 16

A PREMISSA DO P‘RINCiPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL DIANTE A CONTEXTUALIZACAO DA
JUDICIALIZACAO DA GARANTIA FUNDAMENTAL A

Flavio Ricardo Milani Corréa
Universidade de Cuiaba - Rondon6polis — Mato
Grosso

RESUMO: principio da reserva do possivel,
inerente e especifico ao Direito Administrativo
€ alvo de questionamentos doutrinarios
quanto a sua eficacia e diante a impressao
de disponibilidade pratica das garantias e
direitos fundamentais previstos na Constituicao
Federal de 1988, principalmente no que tange
a discricionariedade da administracao publica;
desta forma, reduzido a exemplo do que
concerne aaplicacdodareservadopossivel para
com o direito subjetivo de garantia ao acesso a
saude do particular hipossuficiente, busca-se
compreender, pelos principios constitucionais
e publico-administrativos, quando o Judiciario
devera intervir no Estado para garantir a
razoavel relacdo entre a administracao publica
e 0 particular, pois, torna-se concernente a
interpretacdo ampla do Direito Administrativo
e do Direito Constitucional. Para alcancar
os resultados pretendidos, fora utilizada
metodologicamente a pesquisa bibliografica, a
fim de compreender os documentos teédricos
referenciais e efetivos para este contexto.
PALAVRAS-CHAVE: Reserva do possivel.
Saude. Judiciario. Constituicdo Federal.
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SAUDE

ABSTRACT: The principle of the possible,
inherent and specific reserve of administrative
law is the subject of questions regarding its
effectiveness and the printing of practical
availability of the guarantees and fundamental
rights provided for in the Federal constitution
of 1988, Mainly regarding the discretion of the
public administration; Thus, reduced to the
example of what concerns the application of
the reserve of the possible to the subjective
right to guarantee the access to health of the
particular hypossficient, seeks to understand,
by constitutional and public-administrative
principles, When the judiciary should intervene
in the State reasonable
relationship between the public and the private

to ensure the

administration, because it becomes concerning
the interpretation of administrative law and
constitutional law. To achieve the desired
results, the bibliographical research was used
methodologically, in order to understand the
theoretical and effective reference documents
for this context.

KEYWORDS: Reservation of the possible.

Health. Judiciary. Federal Constitution.

11 INTRODUCAO

As Constituicbes distinguem-se pela
forma, consisténcia e origem, 0 que ndo vem
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ao caso aprofunda-las neste momento, porém, € preciso saber que dentro desta forma
regem-se as leis, os direitos e as garantias fundamentais do publico e do particular
diante de normas e principios. As normas diferenciam-se de principios pelo sentido
figurado, onde, a primeira, dar-se-a por regras, e estas, quando aplicadas diante do
conflito com outra norma, sempre ha de anular-se uma, e 0s principios, far-se-ao
aplicar-se diante do que rege valores, como segue:
Em Ronaldo Dworkin “regra” ndo tem sentido diverso do que se da a norma
(...). Para ele, regras juridicas (normas juridicas) ndo comportam excecdes, sao
aplicaveis de modo completo, segundo o tudo-ou-nada, néo se passando 0 mesmo
com os principios. Estes possuem dimensao de peso ou importancia (valores), de
modo que em caso de conflito de principios, levar-se-a em conta o peso entre eles.
Ademais, o conflito entre regras gera uma antinomia, de modo que uma exclui a
outra. Ja o conflito entre principios ndo gera antinomia; ocorrendo, aplica-se o que
se mostrar mais importante para o caso. (Dworkin APUD Silva, 2014, p. 29).

Destarte, € primordial compreender que diante da Constituicéo cria-se o Estado,
afim de que, dentro de sua soberania limitada nao haja abusos por parte deste e que
promova a garantia de aplicabilidade da norma, e, para isso, vinculam-se os valores,
tidos como principios, que, em sentido amplo, complementam e garantem a eficacia
da norma, desta forma, que “juridicamente, visa o Estado, no plano externo, a defender
sua independéncia e o territdério nacional; no ambito interno, manter a ordem publica,
dizer o direito e distribuir justica.” (BRANCO, 2013)

Diante do exposto, € pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 que € possivel elencar as normas e 0s principios basilares, onde, brevemente,
dar-se-ao desde os principios, direitos e as garantias fundamentais até as disposicoes
da ordem social, que, notoriamente é a Constituicao de 1988 quem fara a interlocucéao
entre o proposto no trabalho e o que busca concluir-se, pois, € por ela que sedimenta-
se a garantia fundamental a saude, prevista em seu artigo 196, compreendendo na
sequéncia, resumidamente, qual o sentido e a relacéao entre o principio da Reserva do
Possivel e a Garantia Fundamental a Saude.

Complementando, o Principio da Reserva do Possivel, conceituado basicamente
como a insuficiéncia de orcamentos do Estado, far-se-a diante que, pelas infinitas
necessidades sociais, criam-se limitagdes pelo contexto financeiro limitado do Estado,
deste modo, este principio requer que algo seja priorizado afim de que a sua relevancia
faca o cumprimento da Constituicdo, porém, para isso, algumas politicas publicas
acabam sendo reduzidas, limitadas ou até mesmo extinguidas pelo Estado.

Dentro deste contexto, a priori nota-se que 0 mais comumente € que as garantias
e os direitos fundamentais acabam sendo limitados ou tornam-se indisponiveis quando
o particular necessita de algo além de sua realidade, sendo tratado pelo sistema
publico como uma disponibilidade or¢camentéaria ou mudando a esséncia da teoria
de indisponivel para disponivel na pratica, deixando assim a leve impresséo que o
poder publico é quem define ao que e as quais limites tém-se garantidos os direitos
fundamentais individuais e coletivos.
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Adiante, e sobre os direitos e as garantias fundamentais, ainda no que tange a
supremacia do Estado, encontra-se airada pelo que dispdem as limitagées do seu poder
por meio de “normas negativas para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente
as ingeréncias destes na esfera juridica individual.” (CANOTILHO, 1994, p. 541), assim,
torna-se constante a busca numa aplicabilidade razoavel, equilibrada e imparcial entre
as normas de garantias e direitos fundamentais e o principio da reserva do possivel
objetivando aquilo no que se aplica ao plano juridico-subjetivo, afim de que impliquem
no “poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de
exigir omissdes dos poderes publicos de forma a evitar agressdes lesivas por parte
dos mesmos (liberdade negativa).” (CANOTILHO, 1994, p. 541).

2| METODOLOGIA

Como forma de realizar e efetivar o presente trabalho fora realizada a pesquisa
de conteudo bibliogréafico que, Conforme define Boccato (2006, pag. 266), a pesquisa
bibliografica deve ser um conjunto de etapas para a resolu¢do de um problema,
divididas entre a definicdo do tema, a busca e a compreensdao de documentos de
referéncia tedrica gerando a analise da participacao efetiva destes documentos no
assunto cientifico determinado:

A pesquisa bibliografica busca a resolugdo de um problema (hipdtese) por meio de
referenciais tedricos publicados, analisando e discutindo as varias contribuicoes
cientificas. Esse tipo de pesquisa trara subsidios para o conhecimento sobre
o que foi pesquisado, como e sob que enfoque e/ou perspectivas foi tratado o
assunto apresentado na literatura cientifica. Para tanto, é de suma importancia
que o0 pesquisador realiza um planejamento sistematico do processo de pesquisa,
compreendendo desde a definicdo tematica, passando pela construcao légica do
trabalho até a deciséo da sua forma de comunicacé&o e divulgacéo. (BOCCATO,
2006, p. 266).

Esta pesquisa cientifica utilizou de fontes secundarias, sendo estes documentos
com base em outro estudo originario para a mesma pesquisa. As fontes documentais
que fardo parte desta pesquisa serdo: livros, artigos em revistas cientificas, teses
universitarias e relatérios técnicos, artigos de sites de internet, enciclopédias, tratados,

artigos de divulgacéo e de revisdo bibliografica.

3 | DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Ao compelir-se diante de uma soberania o particular esta automaticamente
inserido no que tange os direitos, deveres e garantias sociais, que, dentro do aspecto
social, sdo relativamente amplos e teoricamente intangiveis. Deste modo, Alexandre
de Moraes cita:

Quiroga Lavié afirma que os direitos fundamentais nascem para reduzir a agao

do Estado aos limites impostos pela Constituicdo, sem contudo desconhecerem a
subordinacéo do individuo ao Estado, como garantia de que eles operem dentro
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dos limites impostos pelo direito. (Lavié APUD Moraes, 2012, p. 31).

A evolucao histérica € um dos principios basilares do desenvolvimento do
ordenamento juridico, que acompanha estas evolugdes a fim de criar, transformar e
garantir a ordem juridica. E isso nao foi diferente em relacédo aos direitos e garantias
fundamentais, que, ao longo do tempo, foram percebidas pelo legislador que deveriam
ser ampliadas, pois, as necessidades publicas supervenientes do avanco historico,
social e tecnologico da sociedade exigem cada vez mais atencao e cuidado. Dentro
deste contexto, Alexandre de Moraes (2012, pag. 29) explica que a CF/88 subdivide os
direitos e garantias fundamentais em cinco capitulos, “direitos individuais e coletivos;
direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos” e complementa
ainda que “a doutrina apresenta-nos a classificacao de direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira geragdes,” pelo que, adiante numa doutrina mais moderna,
discute-se ja ter alcancado a defesa da sexta geracédo destes direitos e garantias
fundamentais. Desta forma, classifica os direitos de primeira geragdo como os direitos
civis e politicos, os direitos de segunda geracédo como os direitos econémicos, sociais e
culturais e os direitos de terceira geracao os direitos de solidariedade e/ou fraternidade.

Dentro do que pronunciam os direitos e as garantias fundamentais, elas fazem-
se individuais e coletivas, desta forma, fica compreendido que, enquanto sdo tutelados
coletivamente, a aplicagdo das normas constitucionais nem sempre fara com que esta
tutela dispora sobre o individuo em particular, pois, estas garantias ndo devem, e
jamais deveréo ser utilizadas no que tange a defesa de atos ilicitos (MORAES, 2012,
p. 30), logo, continua, “os direitos e garantias fundamentais néo séo ilimitados, uma
vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela
Carta Magna”.

3.1 Dos Direitos da Segunda Geracao

Os direitos econémicos, sociais e culturais compde-se no que classifica o grupo
de direitos fundamentais da segunda geracéo, desta forma, a CF/88 elenca estes
direitos e garantias em seu artigo 6°, onde, in verbis:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacado, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao. (EC n°
26/2000 e EC n°64/2010).

Diante do contexto, estes direitos e garantias estdo asseguradas pela CF/88,
de forma que, enquadrados ao principio do minimo existencial, prever-se-a de que
a sua inviolabilidade é tangivel diante do principio da reserva do possivel, pois fica
dificil munir o Estado com a responsabilidade funcional e monetaria de garantir a todo
e qualquer detentor de direito 0 mais puro e concreto acesso a totalidade de seus
direitos.
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41 DA GARANTIA FUNDAMENTAL A SAUDE

Ao que é de interesse para conhecimento, fica importante compreender que
nenhum dos outros direitos e das garantias fundamentais é menos importante do
gue a saude, pois todos sdo regidos, normatizados e previstos pela Carta Magna
e encontram-se, teoricamente, em perfeita sintonia, porém, por ser alvo deste
trabalho, a garantia fundamental a salude acaba por ser aprofundada numa maior
especificidade para compreensao da propositura objetiva do tema, deste modo, inicia-
se a compreender que, na Constituicdo anterior, dava-se a Unido competéncia para
que legislasse na defesa e protecdo a saude, porém, no que tange a protecéo de
doencas epidémicas, porém, somente na Constituicdo de 1988 que o tema saude fora
abordado como um direito de todos e um dever do Estado, desta forma, destaca-se
gue os artigos 196 e 197 da Carta Maior preconizam a saude diante de duas vertentes
de garantia constitucional, na realidade, que segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira
(Canotilho e Moreira APUD Silva, 2014, p. 188) diferenciam-se pela natureza negativa
e positiva, onde, a primeira, encontra-se no direito de exigir do Estado ou de terceiros
o cumprimento da garantia fundamental e, na segunda vertente, relaciona-se ao direito
as medidas preventivas de doencas e 0 acesso aos seus devidos tratamentos. Desta
forma, complementa-se que o direito a saude € um direito positivo, cabivel a exigir do
Estado o seu devido cumprimento, mediante o que tange o principio da universalidade,
que responsabiliza solidariamente Uniao, estados, Distrito Federal e Municipios ao seu
cumprimento, por complementar-se pelos entes publicos que determinadas funcées
assim sejam cumpridas por estes em questao em face do direito conclamado.

Nao mesmo importante, vale destacar que a saude, quando atendido os requisitos
necessarios para a sua efetivacao, pode ser desestatizada, ou seja, ser aplicada de
forma privada desde que cumpra a sua fungao social dentro dos limites, diretrizes e
preceitos constitucionais.

4.1 Conceito Constitucional de Saude

Prevista no artigo 197 da Constituicao Federal de 1988, conceitua-se a saude
como um direito fundamental de todos, e, citando Alex Muniz Barreto (2015, pag. 637),
reflete “uma consequéncia juridica da ampla protecéo constitucional conferida ao direito
avida”, logo, € notbrio que a garantia fundamental a saude vem conciliada com outros
direitos, e faz-se, por analogia, que uma saude de qualidade deve estar em sincronia
com um meio-ambiente saudavel, infraestrutura adequada e garantida por politicas
socioeconémicas por ser de mera responsabilidade do Estado. Complementando
ainda com a fala de Barreto (2015, p. 637), estas a¢gbes socioeconémicas visam “(...)
a reducgao do risco de doenca e de outros agravos; (...) acesso universal e igualitario
as acOes e servicos para a sua promocdo, protecdo e recuperacédo (art. 196)”.
Alexandre de Moraes (2015, p. 861) completa em seu conceito de saude que por ser
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de competéncia do Poder Publico, deve ser executado pelo préprio particular ou por
terceiros, independente de ser pessoa juridica ou fisica.

4.2 O Servico Publico de Saude

Previsto no artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988, o servigo publico de
saude faz-se mediante agbes que o tornam um sistema unico, conhecidamente pela
sigla SUS (Sistema Unico de Salude) que, segundo Alexandre de Moraes (2015, p.
861) baseiam-se numa rede integrada, “regionalizada e hierarquizada”, ou seja, as
suas diretrizes de organizacdo sao comuns e iguais em todo o territério nacional e
devem atender a todos, cidadaos nacionais e estrangeiros, mas todos estaréo sujeitos
as disposi¢des da lei nacional em vigor. Para Alexandre de Moraes (2015), estas
diretrizes e preceitos constitucionais do Sistema Unico de Saude devem, além de
ser descentralizado, atender integral e prioritariamente as atividades preventivas
sem prejudicar os servicos de atendimento e terem a participagao da sociedade
(“comunidade”). Complementa-se ainda que, pelo disposto no artigo 195 da CF/88,
este deve ser financiado universalmente pelos recursos da seguridade social e, ndo
devem, segundo a Emenda Constitucional n° 20/98, receber recursos alocados de
outras acdes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sem atenderem os
requisitos expostos na EC em questéao (art. 195, par. 10, CF/88).

4.3 Do Orcamento Publico na Gestao Orcamentaria da Saude Publica Diante da

Limitacao dos Recursos Publicos

Como explicado no tépico anterior, 0 orcamento de recursos destinado as acoes
socioeconbémicas, preventivas e assistenciais do sistema publico de saude, sao
financiados universalmente pelos recursos da seguridade social e, quando deslocados
de outra composicéo federativa, devem atender os requisitos da Emenda Constitucional
n° 20/98. Mas a realidade € que, para estes recursos serem disponibilizados e/ou
deslocados, devem estar de acordo com a previsao do texto de teto de gastos da
Lei Complementar n° 101/2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal, que, segundo Alex
Muniz Barreto (2015), é a lei que controla a gestéo, os gastos e aplicacdo financeira
da administracdo publica. Esta LC vem preceituada pelo principio da legalidade,
que ampara o Estado na aplicagdo das verbas publicas, e, segundo Alexandre de
Moraes (2015), preserva a ordem juridica, assim, as suas ag¢des socioecondmicas
devem estar equilibradas diante do que é legalmente imprescindivel de forma que
0S recursos publicos sejam alocados nas demandas e necessidades da populagao,
porém, ainda segundo Barreto (2015, pag. 582), a propria Constituicdo Federal veda
expressamente a “realizacéo de despesas ou a assuncao de obrigacdes diretas que
excedam os créditos orcamentarios ou adicionais”, ou seja, em um momento, todas
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as demandas sociais e necessidades da populacdo devem ser alocadas por recursos
publicos, porém, quando nao suficientes, o Estado busca garantir o minimo existencial
e limitar os recursos a tais demandas e necessidades diante do Principio da Reserva
do Possivel com base na vedacéo orcamentaria prevista na Lei de Responsabilidade
Fiscal.

51 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA SAUDE PUBLICA

Ao longo da histéria das Constituicbes Federais Brasileiras, € notorio que
estas amparam a sociedade em geral diante de preceitos e diretrizes com base em
principios, explicitos e implicitos, que, amplamente, cabe a todos que estdo sob o
amparo constitucional respeita-los e invoca-los, mesmo quando estes nao estiverem
explicitados no texto constitucional, como manifestou a 2% Turma do STF no voto do
Relator Ministro Marco Aurélio diante do RExtr n°® 160.381-SP, que faz in verbis:

Os principios podem estar ou ndo explicitados em normas. Normalmente, sequer
constam no texto regrado. Defluem no todo do ordenamento juridico. Encontram-
se insitos, implicitos no sistema, permeando as diversas normas regedoras de
determinada matéria. (...) Os principios gerais de direito existem por forca propria,
independentemente de figurarem em teto legislativo. E o fato de passarem a figurar
em texto constitucional ou legal nao lhes retira o carater de principio. (AURELIO
apud SARLET, 2018)

Diante disso, a saude, garantia fundamental de todos, preserva-se por meio de
principios explicitos e implicitos e tem-se inicio na dignidade da pessoa humana, que
garante a todos que os seus direitos sejam respeitados pelo Estado, complementando-
se, em especifico a salde, o direito a vida, este, por sua vez amparado pelo principio da
isonomia (ou principio da equidade, segundo alguns doutrinadores), que, basicamente,
€ o tratamento igualitario entre todas as pessoas diante a Lei.

O principio da proibicdo do retrocesso social, nada mais &, segundo Ingo
Sarlet (2007), a sincronia entre a eficacia das normas preceituadoras dos direitos
fundamentais, a seguranca juridica e a protecao da confian¢a que visam impedir o que ja
fora conquistado e garantido por direito a sociedade, desta forma, neste caso, resume-
se, diante da fala da 2% Turma do STF, no julgado, em 2011, do ARE 639337 AgR pelo
Relator Ministro Celso de Mello que o principio da proibicdo do retrocesso “impede,
em temas de direitos fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as
conquistas ja alcancadas pelo cidadao ou pela formagao social em que ele vive”, e,
complementa, ainda, no relatério em questao, que “Em consequéncia desse principio,
o Estado (...) assume o dever néo sé de terna-los efetivos, (...) [mas sim de] preserva-
los, abstendo-se de frustrar (...) os direitos sociais ja concretizados.” (AURELIO apud
SARLET, 2018). Neste caso, evita-se, pelo principio da proibicdo do retrocesso, a
supressao parcial ou total dos direitos adquiridos ou, segundo o STF, concretizados.

E notéria a real sincronia entre estes principios, logo, diante disso, o principio
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da universalidade da garantia fundamental a saude, sincroniza-se com o principio
da integralidade, que, juntos, compreendem, resumida e respectivamente, que,
solidariamente, a Unido, os entes federativos, o Distrito Federal e os Municipios
devem promover a protecao e a recuperacao da saude do particular de forma, que,
como citado no inicio do tdpico, é inerente a todos que estejam sobre a protecao
da Constituicao Federal, nacionais ou estrangeiros, logo, neste caso em especifico
far-se-a que sejam preconizados pela administracéo publica, de forma eficaz e legal
(principios da eficacia e legalidade) o acesso a saude de forma razoavel que, segundo
Alexandre de Moraes

O principio da razoabilidade pode ser definido como aquele que exige

proporcionalidade, justica e adequacdo entre os meios utilizados pelo Poder

Publico, no exercicio de suas competéncias — inclusive tributarias -, e os fins por ela

almejados, levando-se em conta critérios racionais e coerentes. (MORAES, 2015,
p. 924).

, pois estes sdo principios inerentes a sua composicao.

61 DO OBJETO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Para dar segmento ao tema, € interessante que o leitor tome breve conhecimento
da esséncia do Direito Administrativo, para que, ao final, possa aduzir-se numa
concluséo eficaz e nobre, deste modo, resumindo a historicidade do avang¢o do
Direito Administrativo, aduz-se a essencialidade do Estado na busca pelo bem-estar
comum, onde, segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro (2017, p. 51), este € o Estado
(Estado de bem-estar comum) de maior efetividade pela sua amplitude de ordem
publica e diante das variadas atividades a fim de garantir o bem-estar comum, de
modo que, além do coletivo, o Estado passa também a tutelar a individualidade do
particular. Complementa-se entdo que o Estado de bem-estar comum preconiza os
atos discricionarios da administracao publica afim de que, ampliando-se os limites
jurisdicionais, possa aumentar a abrangéncia de atividades e disposicdes legais de
defesa e efetivacdo dos objetivos constitucionais.

7 1 DO PRINCIiPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

O principio da Reserva do Possivel mostra-se diante da aplicacdo das politicas
publicas de um Estado e conceitua-se, basicamente, na justificativa de insuficiéncia
orcamentaria do Estado. Para tais, compreende-se que este Estado possui orcamentos
limitados diante de necessidades ilimitadas da sociedade, por isso, far-se-a que
as politicas publicas implementadas caibam (ou limitam-se) dentro de um minimo
existencial, afim de que nado haja excessos nos gastos publicos e que 0s recursos
de determinadas necessidades ndo sejam diminuidos em face da aplicacdo em
outra, como, por exemplo: Determinada verba é retirada da educagao para que seja
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implantada na saude. Neste caso, busca-se saude de boa qualidade, mas garante-se
educacao de baixa qualidade. Complementa-se ainda que “Poderiamos imaginar que
0s novos gastos fossem cobertos com outros recursos do tesouro, mas isso implicaria
necessariamente cortes em outras areas ou um aumento da carga tributaria (...).”
(ALEXANDRE; DEUS, 2017, p. 393). Logo, por compreender-se que existe um minimo
existencial disposto a cada particular deste Estado, ficaria explicito que decisdes
consideradas tragicas poderiam ser tomadas, diante do que concerne comparar a
necessidade do particular diante da condicao financeira do Estado.

Ademais, o ordenamento juridico brasileiro prevé que, diante deste minimo
existencial, ndo caberia a um particular justificar a sua dissolvéncia em dividas utilizando
do Principio da Reserva do Possivel, pois, a sua aplicacdo, como também o seu
onus, cabe Unica exclusivamente ao Estado, tornando-se, assim, algo relativamente
discricionario ao Estado e ao seu orcamento.

81 O ESTADO, O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E A JUDICIALIZACAO
NA EFETIVACAO DA GARANTIA FUNDAMENTAL A SAUDE

Diante de todo o contexto apresentado, € notorio compreenderque o Estadotema
capacidade de sucumbir fundamentalmente alguns, ou todos, os direitos fundamentais
previstos pela Constituicdo Federal de 1988. Diante desta alegacao, a saude é um
referencial excelente a este caso, pois, o Estado garante o minimo existencial, mas
minimiza o resultado utilizando do Principio da Reserva do Possivel, principalmente a
casos de saude com as suas especificas particularidades, ou seja, suprimindo o direito
a saude de particulares com necessidades tanto a tratamentos quanto a remédios de
alto custo com base na sua discricionariedade. Porém, o Estado ndo sucumbe esta
necessidade a todos, e, por meio da distribuicdo de medicamentos oferecidos pelo
Sistema Unico de Saude, o SUS, o Estado compde uma lista de medicamentos que
séao distribuidos gratuitamente a seus pacientes que, por meio de exames, consultas,
comprovacao de doenca e apresentacdo de documentos pessoais, demonstra a real
necessidade do uso do medicamento, mas e, porém, os medicamentos de alto custo
dificilmente constam nesta lista, tornando-se necessario que o particular submeta-
se as regras do sistema publico de saude, que assegura o direito constitucional do
particular e mantém o da administracdo publica (Estado).

Por decorréncia deste choque de normas é que surge a judicializacdo da saude,
de forma que o particular aprofunda-se a amparar-se judicialmente no direito e
garantia fundamental a satde prevista no artigo 196 da Constituicado Federal de 1988
enquanto, do outro lado, o Estado demonstra que o minimo existencial fora garantido,
mas a infinidade de necessidades publicas ndo é suportada pelo orcamento publico
existente, exigindo, assim, que a relacéo dos Poderes Executivo e Judiciario, neste
caso, seja interferida pelo Poder Judiciario, acéo esta chamada por Nelson Nery Junior
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(1994) de intervengao do Poder Judiciario, complementando que:

“podemos verificar que o direito de agao é um direito civico e abstrato, vale dizer,
€ um direito subjetivo a sentenca tout court, seja de acolhimento ou de rejeicdo da
pretensdo, desde que preenchidas as condicées da acdo.” (NERY JR., 1994, p.
91).

Destaforma, € possivel afirmar que a Constituicao Federal garante a judicializacao
das acbes administrativas quando estas ferirem o direito e/ou as garantias fundamentais
do particular, neste caso, quando os agentes administrativos, em representacéo do
Estado, negam o tratamento e/ou o medicamento de alto custo ao particular, este
possui a capacidade, pela tutela jurisdicional, de requerer que se faga cumprir 0 seu
direito e faca a sua garantia fundamental cumprir-se, como referéncia a Alexandre de
Moraes (2015, pag. 87):

Importante, igualmente, salientar que o Poder Judiciario, desde que haja
plausibilidade da ameaca ao direito, é obrigado a efetivar o pedido de prestacao
judicial requerido pela parte de forma regular, pois a indeclinabilidade da prestacéo
judicial é principio basico que rege a jurisdicéo, uma vez que a toda violacédo de
um direito responde uma acao correlativa, independentemente de lei especial que
outorgue. (MORAES, 2015, p. 87).

Assim, deve o Poder Judiciario analisar e receber e julgar as demandas que
recebe a fim de, segundo Alex Muniz Barreto (2015, p. 479), “dirimir os conflitos de
interesse havido no meio social”, definindo, tal agcdo, como a fun¢éo tipica jurisdicional.
Barreto (2015) complementa, ainda, que essas agcbes de competéncia dos 6rgaos
do Poder Judiciario desempenham uma funcdo anémala, ou seja, séo atipicas ao
gue se costumeiramente o judiciario julga, pois, diante a desta atipicidade, o Poder
Judiciario da concretude a “determinadas atividades de natureza administrativa e de
autogoverno”.

8.1 OS DADOS DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE SEGUNDO A OAPS

Ingo Sarlet (2018) cita que segundo o relatorio Justica em Numeros de 2017,
desenvolvido pelo CNJ, até 2017 tramitavam 1.346.931 (um milhdo, trezentos e
quarenta e seis mil e novecentos e trinta e um) processos judiciais que envolviam
naturezas diversas, porém, relacionadas a garantia fundamental a saude e, num
comparativo feito pela OAPS (Observatorio de Analise de Politicas em Saude), entre
2010 e o final de 2016, a demanda destes processos cresceu em 727% (setecentos e
vinte e sete por cento), alcangando R$3,9 bilhdes (trés bilhdes e novecentos milhdes
de reais) em gastos com estas acdes judiciais.

8.2 DOS CRITERIOS ADOTADOS PELO STJ

Diante dos dados apresentados no tdpico anterior, o Poder Judiciario passou a
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buscar diferentes e eficazes formas de suprir e deferir a real necessidade dos pedidos
relacionados a saude, e, assim, na Primeira Secéo do STJ em 25 de abril de 2018,
decidiu ap6s julgamento de recurso repetitivo critérios para que o Poder Judiciario
forneca medicamentos que estejam fora da distribuicdo gratuita pelo SUS, sendo
estes critérios divididos em 03 etapas: 1%) que haja a comprovagcao fundamentada
por meio de laudo médico demonstrando a ineficacia dos farmacos que ja sejam
distribuidos pelo SUS; 2%) a comprovacao de hipossuficiéncia do particular; e 3%) que
o medicamento demandado seja devidamente registrado na ANVISA; assim, o STJ
salienta que estes critérios passassem a ser aplicados somente as demandas judiciais
distribuidas adiante a data do presente julgado, complementando que, ap6s cada
decisdo a cada caso concreto que dispensassem obrigatoriamente o farmaco que nao
estava presente na lista do SUS, o Ministério da Saude e a Comissao Nacional de
Tecnologia do SUS devam ser notificados para que por meio de estudos analisem a
viabilidade da incorporagéo e da distribuicdo destes medicamentos pelo SUS.

8.3 DOS CRITERIOS ADOTADOS PELO STF

Desde o julgamento da STA 175 em 2010, o STF ja decorria a adotar critérios
para as demandas da garantia fundamental a satde serem eficientemente deferidas
(ou indeferidas) pelo Poder Judiciario, diante disso, a discussdo, decorrente do RE
566.471/RN, que tinha como Relator o Ministro Marco Aurélio, previa apenas o critério
que a partir da hipossuficiéncia comprovada do particular, poderia haver o deferimento
ao pedido de medicamentos que nao estivessem relacionados na lista de distribuicao
do SUS; em outro julgado, RE 657.781/MG, que teve também como Relator o Ministro
Marco Aurélio, o critério adotado é que as acgdes judiciais poderiam obrigar o poder
publico a fornecer medicamentos que nao estdo registrados na ANVISA (Sarlet,
2018), destarte, € possivel compreender que a decisdo do STF reduz-se os critérios a
concessao de medicamentos que nao possuem registro na ANVISA e a declaracdo de
hipossuficiéncia do particular.

Ingo Sarlet (2018) relaciona que para o Ministro Marco Aurélio, o seu voto-vista
sugeria que a aplicagcao dos critérios relacionados pelo STF poderia ser acrescida
pela:

Comprovacéo do carater imprescindivel do medicamento, no sentido de sua
eficacia e seguranca para o aumento de sobrevida e/ou melhora na qualidade
de vida do enfermo, bem como a impossibilidade de substituicdo por farmaco
constante das ‘listas’ do SUS; (...) a prova da incapacidade financeira do enfermo
ou de sua familia (em regime de solidariedade) para a sua aquisicéo, tendo como
parametro as regras que regem o dever de prestacéo de alimentos na esfera civel.
(SARLET, 2018)

Para o Ministro Roberto Barroso, em seu voto-vista ficou evidenciado que a
concessao do farmaco requisitado pelo particular deveria atender a cinco requisitos:
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a) A comprovacdo da incapacidade financeira de o autor da demanda arcar
com o custo correspondente; b) a demonstracdo de que a ndo incorporacdo do
medicamento ndo resultou de decisdo expressa dos 6rgdos competentes; c) a
inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; d) a prova da eficacia
do medicamento pleiteado com base na assim chamada medicina baseada em
evidéncias; e e) a propositura da demanda necessariamente em face da Unido, ja
que a ela cabe a decisao final sobre a incorporacéo ou ndo de medicamentos do
SUS. (BARROSO apud SARLET, 2018).

O Ministro Roberto Barroso complementa ainda que seja observada a natureza
procedimental  do pleito, sendo necessario que haja a discussao entre o Poder
Judiciario e técnicos experientes na area da saude, além de justificar seu voto-vista que
nao cabe ao Poder Judiciario “compelir’ o Estado no fornecimento dos medicamentos
néo registrados na ANVISA, pois, desta forma, analogicamente, ficaria claro a ineficacia
dos medicamentos produzidos e/ou comercializados no Brasil. Fazendo referéncia ao
seu voto no STA 175, o Ministro Roberto Barroso diz que os medicamentos que ja
foram testados, mas ainda ndo possuem o seu devido registro na ANVISA podem,
excepcionalmente, compelir o Poder Publico ao deferimento do seu pedido, porém,
desde que a demora do pedido de registro, que deve ser em face da Uniao, seguindo
cumulativamente os critérios que, além do pedido nacional, seja também feito a
agéncias reguladoras internacionais e que ndo exista farmaco substituto devidamente
registrado na ANVISA.

Para o Ministro Edson Fachin, torna-se:

Inviavel obrigar o Estado a fornecer medicamento (e mesmo outros procedimentos)
n&o reconhecido e certificados pela ANVISA, salvo quando demonstrado em juizo
o descumprimento dos controles fixados para a politica regulatéria. (FACHIN apud
SARLET, 2018).

Destarte, é possivel compreender que o STF e o STJ buscam formas em
melindras para a efetivacdo da garantia fundamental a saude, complementando com
a fala da Ministra Carmen Lucia (2017) em relacdo que a estas demandas judiciais
a tratamentos e medicamentos pelo SUS serem altas, o cidadao e o Poder Publico
passam a compor polos contrarios, assim,

“De um lado, esta o principio da dignidade da pessoa humana, que é o nucleo

do direito contemporéneo e dos cuidados do Estado, e de outro, a questéo de
recursos econdmicos financeiros.” (LUCIA, 2017)

8.4 0OS NUCLEOS DE APOIO TECNICO DO PODER JUDICIARIO (e-NatJus)

O e-NatJus, segundo o site do CNJ (Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/
programas-e-acoes/forum-da-saude/e-natjus. Acesso em 15 dez. 2018) é um sistema
de “cadastro nacional de pareceres, notas e informagdes técnicas” que visam, por
meio de uma plataforma digital, fornecer relatorios técnicos dos diversos ramos da
saude orientando assim o magistrado ao eficaz deferimento ou indeferimento diante
das demandas judiciais de acesso a medicamentos e/ou tratamentos médicos.
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9| CONCLUSAO

Diante do que fora trabalhado e pesquisado ao longo deste conteudo, nota-se
gue os principios constitucionais inerentes ao direito e a garantia fundamental a saude
do individuo quando séo violados podem gerar conflito direto com o Poder Publico de
forma que haja a necessidade da intervencédo do Poder Judiciario, pois este detém a
capacidade jurisdicional para que a aplicabilidade da norma ocorra fundamentalmente
ao que é pertinente a forma da Lei, assim, o particular que acredita que esteja amparado
pela viséo teorica da Constituicdo Federal se depara com a mesma tutela da viséo
tedrica que tém os setores administrativos, que, também, possuindo de seus direitos,
fundamenta-se pelo minimo existencial constitucional estar garantindo aquilo que o
particular demanda, sendo que, no caso e na realidade, nem sempre € concretizado
na pratica. Pelas necessidades sociais serem infinitas diante ao orgcamento publico
finito, fica previsivel a aplicabilidade do Principio da Reserva do Possivel e, desta
forma, como visto na fala da Ministra Carmen Lucia, coloca o Judiciario num contexto
intermediario entre o particular e o Poder Publico, e, como toda demanda judicial, a sua
regra é que o pedido de um sera atendido enquanto o pedido de outro sera recusado,
sendo 6bvio, € claro, que héa diretrizes e amparo legal e fundamental para a decorréncia
da decisao; para buscar uma forma de cumprir a legalidade e a eficacia da norma, a
“(in)justica” comeca a tomar um rumo através de uma nova e moderna viséo do STF
e do STJ, expondo assim que as demandas judiciais a saude devem ser controladas
por critérios padronizados embasados na sustencgao técnica juridica em sincronia com
a técnica de expertises da saude para o aceite destas demandas de acesso a prdpria
saude, porém, fica a inobservancia de que ja ha o critério Maior (com base na CF/88),
tanto procedimental, quanto material, da garantia que concerne o direito aos entes
publicos e aos particulares, desta forma, completa-se o contetdo de que, mesmo
amparado pelos critérios legais dos Tribunais Superiores, nao fora observado que as
demandas chegam ao Judiciario pela falta pratica da aplicacao teorica, assim, justifica-
se que a judicializagdo da saude deve ser elevada a ultima ratio para garantir o direito
de acesso a saude, ou seja, este, preconiza-se ao particular, que devera esgotar ao
maximo o cumprimento universal da sua demanda, devendo observar o Judiciario que
estes critérios devem ser, além de procedimentais, também materiais e inerentes ao
equilibrio das normas e dos poderes, de forma que a intervencao do Judiciario nao
caracterize espécime ditatorial, mas sim, faga valer o direito democratico de forma
clara, legal e efetiva, imparcial e dentro do direito positivado ao qual encontra-se a
garantia fundamental a saude, preservando a ordem juridica, a gestdo Or¢camentaria,
a eficiéncia das normas e da administracdo publica na prestacéo dos servicos publicos
dentro dos parametros previstos pela Lei de Responsabilidade Fiscal e dos principios
constitucionais, respeitando, assim, o ordenamento juridico brasileiro.
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