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Resumo: Neste artigo sera realizada uma breve explanacdo a respeito da
aplicabilidade do principio da Reserva do Possivel frente ao orcamento publico da
saude, ja que este é previamente programado. Toda vez que o Judiciario concede
uma tutela na area da saude realiza politicas publicas que seriam de competéncia
originaria dos poderes Executivo e Legislativo. Nesse contexto, far-se-a4 uma analise
critica a respeito das consequéncias juridicas da judicializacdo excessiva do
fornecimento de medicamentos no sistema de saude brasileiro.
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Abstract: In this article a brief explanation regarding the applicability of the “Reserva
do Possivel” principle over the public health care budget will be performed, since the
latter is previously planned and considering that every time the Judiciary grants
tutelage in Health Care, it performs public politics whose competence originally
belongs to the Executive and the Legislative. In this context, a critical analysis
regarding the juridical consequences over the excessive “juridicalization” of medicine
dispensary in the Brazilian Health Care System will be rendered.
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Introducéo

Esta pesquisa trata sobre judicializacdo da saude frente a obrigacdo do
Estado em fornecer medicamentos, pois 0 tema € bastante importante e atual, nao
s6 para os operadores do direito constitucional e administrativo, como também para

toda a sociedade, como médicos, pacientes e gestores publicos.

No rol histérico de constituicbes brasileiras, a Carta Magna de 1988 foi a

Unica a dar ampla protecdo as garantias e direitos sociais fundamentais, dispondo
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ainda sobre o principio da dignidade da pessoa humana, que visa a coibir a
designacdo do homem como objeto. Por assegurar tais direitos e por proporcionar
politicas publicas, dentre as quais as assistenciais, a Constituicdo de 1988 foi

consagrada como “cidada”.

Porém, as politicas publicas assistenciais dependem de or¢gamento publico.
Nestes, um quinhdo é destinado a saude, mas a problemética reside em que embora
exista previsdo legal desde o orcamento até as atividades, o direito a salude tem

uma eficiéncia total bastante ficticia.

Nesse contexto, a questdo central é a andlise da judicializacdo do direito a
saude e a interferéncia do Poder Judiciario na execucdo e aclOes de politicas
publicas, que sdo consideradas de relevancia, pois destinam-se a assegurar a

concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais.

A evolucdo da tecnologia e pesquisas na area médica geram constantes
atualizacdes terapéuticas remetendo a necessidade de oferecer a populacdo
oportunidade de usufruir dessa evolug¢do para sucesso em seus tratamentos. Diante
disso surgem medicamentos de Ultima geracao mais eficazes para algumas doencas
0s quais na maioria das vezes ndo s&o disponibilizados pelo Sistema Unico de
Saude — SUS, levando os pacientes a solicitarem tais medicamentos via judicial,

principalmente aqueles de alto custo.

Destarte, com a utilizacdo do método dedutivo, aborda-se o atual
posicionamento dos Tribunais Federais brasileiros quanto a judicializacdo da saude
frente ao principio da “reserva do possivel’, como também suas consequéncias, ja
gue de um lado preserva o direito a vida que deve ser assegurado pelo Estado e, de

outro, acaba por exercer uma gestao publica, por vezes prejudicando a coletividade.

1 O direito a saude em relacdo ao dever prestacional do Estado

O direito a saude esta previsto no rol de direitos sociais da Constituicdo
Federal de 1988 e, de acordo com Lenza, pode-se entender como um

desdobramento do direito a vida, sendo este o direito de ndo ser morto ou privado da



vida e, ainda, de continuar vivo e ter uma vida digna® ndo havendo como atender a

este preceito sem que seja assegurada uma saude com dignidade.

A questao relacionada a saude surge como uma das formas de garantia do
direito a vida, garantido no art. 5° caput, da CF/88, caracterizando-se como um

direito social e inserido nos direitos fundamentais.

A palavra saude vem do latino salus, que significa inteiro, intacto, salvo ou
sdo. Desde 1946 a Organizacao Internacional do Trabalho — OIT definiu a saude
como “um estado completo de bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a

»4

auséncia de doenca ou enfermidade™.

Dentro do ordenamento juridico, a universalidade e igualdade do direito a
saude estdo expressas no art. 196 da CF/88, que prescreve a saude como dever do
Estado, devendo ser garantido através de politicas publicas. Por isso, como afirma
Sarmento, detém uma eficicia irradiante, que penetra por todo o ordenamento
juridico, condicionando a interpretacdo das normas legais e atuando como impulsos

e diretrizes para o legislador, administrador e magistrado®.

O principio da universalidade rege, em especial, as a¢ées do Sistema Unico
de Saude — SUS, juntamente com a igualdade, figurando como principio ético-

doutrinario, norteador de politicas publicas que devem ser implementadas. °

Portanto, a saude faz parte das politicas puablicas, que sao acdes
coordenadas a serem executadas pela Administracdo Publica mediante projetos ou
guaisquer outros meios que visem a assegurar e garantir as condicdes necessarias

e suficientes para proporcionar a populacado a manutencao desse direito.

Neste sentido, Hofling elucida que as politicas publicas sdo de
responsabilidade do Estado, a partir de um processo de tomada de decisdes que

envolvem orgaos publicos e diferentes organismos e agentes da sociedade

3 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo: Método, 2006. p. 530.
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relacionados a politica implementada, que visam a diminuir as desigualdades

produzidas pelo desenvolvimento socioeconémico.’

Levando em consideracdo que o direito a saude € pressuposto para a vida
digna do homem, visto que sua auséncia prejudica a manutencéo da vida, torna-se
obrigacdo do Estado garantir acesso a populacdo, mediante politicas publicas que
visem a combater danos a integridade fisico-psicolégica do homem, através de
acOes e servicos que cumpram a determinacao constitucional de protecao e garantia

de saude para todos.

Entretanto, o direito a saude tem eficicia limitada. Portanto, a universalidade
nao pode ser interpretada como acesso universal com gratuidade absoluta em seus
servicos, pois ndo ha como deduzir, de modo cogente, que o principio da
universalidade seja 0 mesmo que gratuidade, uma vez que 0 acesso universal e
igualitéario ndo se confunde, necessariamente, com a gratuidade de todo e qualquer

tipo de acesso ao direito a saude.?

Assim, tendo em vista que os direitos sociais sdo custosos, faz-se
necessario aferir em que medida é possivel exigir do Estado prestacdes efetivas. E

justamente na discussdo acerca das restricobes a efetivacdo dos direitos

fundamentais sociais que a reserva do possivel € invocada.

Nesse sentido, Scaff assevera que a disponibilidade desses recursos estaria
localizada no campo discricionario das decisfes politicas, por meio da elaboracéo

dos orcamentos publicos.®

Ocorre que a discricionariedade do legislador sobre a disponibilidade dos
recursos nao é ampla, porquanto a Constituicio Federal de 1988 estabeleceu
objetivos a serem perseguidos pelos governos, bem como um sistema de

planejamento voltado a efetivacdo desses objetivos. *°

Os objetivos estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988 estdo dispostos

no artigo 3°, in verbis:

" HOLFLING, Eloisa de Matto. Estado e Politica (Publicas) Social. Caderno CEDES, n. 55, 2011. p.
31.

8 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

° SCAFF, Fernando Facury. Reserva do Possivel, minimo existencial e direitos humanos. Interesse
Publico. Porto Alegre: Férum, ano 7, n. 32, jul./ago. 2005. p. 219

1% SCAFF, Fernando Facury. Reserva do Possivel, minimo existencial e direitos humanos. Interesse
Publico, Porto Alegre, ano 7, n. 32, jul./ago. 2005. p. 219 e 220.



Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

No ambito orcamentario, para que o Estado demonstre a origem de suas
receitas e o destino das despesas, foi estabelecido um sistema de planejamento
formado por um conjunto de leis: Lei do Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes
Orcamentérias (LDO) e Lei Orcamentaria Anual (LOA). Todos programas nacionais,
regionais e setoriais devem estar de acordo com o plano plurianual (previsto no
artigo 165, paragrafo 4, da Constituicdo Federal de 1988) e a LDO devera estar
sempre em consonancia com o PPA (artigo 166, paragrafo 4, da Constituicao
Federal de 1988).

Assim, questiona-se a maneira com que o Estado assegurara o direito a
saude, pois no Brasil a demanda de ac¢bBes judiciais vem crescendo
vertiginosamente. Isso ocorre porque algumas medicacdes de alto custo que séo
necessérias para a qualidade e manutencao da vida do individuo ndo séo fornecidas
pelo Sistema Unico de Salde — SUS. Em contrapartida, a compra destes

medicamentos envolve procedimentos administrativos.

N&o raras vezes o Poder Judiciario condena o Estado a prestar a saude
fornecendo medicamentos néo registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria. Sobre isso é importante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal admitiu
a Repercussédo Geral quando ocorre controvérsia acerca da obrigatoriedade, ou falta
dela, do Poder Executivo fornecer o direito a saude através do fornecimento de

medicamentos n&o registrados pela ANVISA.*

7 bY

Contudo, como esclarece Botelho, é vedado a administragcdo publica

fornecer farmacos que ndo possuam tal registro, sendo esta condigdo necessaria a

1 BRASIL.Casa Civil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 21 set. 2014.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: RE 657718 MG. Ementa: Saude.
Medicamento. Falta de registro na agéncia Nacional de vigilancia sanitaria. Auséncia do direito.
Assentada na origem. Recurso extraordinario. Repercusséo geral configuragdo. Relator: Min Marco
Aurélio. Julgamento: 17 nov. 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1983664>. Acesso em: 21 set.
2014.



atestar a seguranca e o beneficio do produto. Tal requisito é elemento considerado

pelo SUS como indispensavel para incorporar determinado medicamento™®.

Abordado que o direito a saude € uma forma de garantir o direito a vida e
gue para isso sdo necessarias acfes coordenadas a serem executadas pela
Administracdo Publica, passar-se-4 ao argumento utilizado pelo Estado como

empecilho a efetivacédo dos direitos prestacionais, o principio da reserva do possivel.

2 O Principio da Reserva do Possivel

O postulado da “reserva do possivel” surgiu no direito constitucional aleméo,
como um “limite de orgamento”, significando que os direitos subjetivos a prestacao
material de servicos publicos pelo Estado estdo sujeitas as condicbes de
disponibilidade dos respectivos recursos. *

Mendes, ao falar sobre “Direitos fundamentais enquanto direitos a

prestacdes positivas”, assim se posicionou sobre a questéo:

Observa-se que, embora tais decisdes estejam vinculadas juridicamente, é
certo que sua efetivacdo esta submetida, dentre outras condicionantes, a
reserva do financeiramente possivel (“Vorbehalt dés financiell Moglichen”).
Nesse sentido, reconheceu a Corte Constitucional alemd, na famosa
decisdo sobre “numerus clausus” de vagas nas Universidades (“numerus-
clausus Entscheidung”), que pretensdes destinadas a criar 0s pressupostos
faticos necessarios para o exercicio de determinado direito estédo
submetidas a “reserva do possivel”.®

Nunes e Scaff afirmam que, diante de uma compreensao errbnea, a citada
expressdao vem sendo mal utilizada pela jurisprudéncia brasileira, como se a
Administracdo Publica escondesse recursos publicos visando a ndo cumprir
determinacdes judiciais e ndo implementar os direitos fundamentais sociais, sendo a

reserva do possivel um refligio de ordens judiciais.™

13 BOTELHO, Ramon Fagundes. A Judicalizac&o do Direito & Satde. Curitiba: Jurua, 2011. p. 159-
160.

4 NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito & Satde. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 96.

> MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus muiltiplos significados na ordem
constitucional. Revista Juridica Virtual. Brasilia: Casa Civil, vol. 2, n. 13, jun, 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Rev_14/direitos fund.htm. > Acesso em: 24 set. 2014.
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No entanto, embora haja uma reserva orcamentéria, essa ndo pode ser
utilizada como argumento impeditivo para a omissdo estatal na realizacdo dos
direitos prestacionais. Isso se deve ao fato de ser dever do Estado “maximizar os

recursos e minimizar o impacto da reserva do possivel”."’

Nesse sentido, Olsen®® afirma:

Assim, a reserva do possivel atua sobre os direitos fundamentais
prestacionais como elemento externo, que pode se reduzir, ou até mesmo
eliminar o acesso dos titulares de um dado direito fundamental social ao
bem juridicamente protegido (educacdo, saude, previdéncia, moradia),
enfraquecendo a obrigacdo assumida pelo Estado, de modo a afetar
desvantajosamente o contelido do direito fundamental.

A reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo Estado com a finalidade
de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacGes constitucionais, em especial
guando dessa conduta negativa puder resultar nulificacdo ou até mesmo aniquilagao
de direitos fundamentais.” Nesse sentido, a jurisprudéncia do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, que afirma que o Poder Publico ndo pode invocar a clausula
da “reserva do possivel’, para exonerar-se do cumprimento de suas obrigacbes

constitucionais, sem demonstrar concretamente a impossibilidade de fazé-lo.?

Com efeito, diante das limitacdes orcamentérias, verifica-se que a reserva do
possivel tem sido utilizada pelos poderes publicos como empecilho a efetivacdo dos
direitos prestacionais. No entanto, tal argumento ndo merece prosperar de forma
indiscriminada. Isto porque qualquer pleito que vise a fomentar uma existéncia
minimamente decente ndo pode ser sem razdo, ja que a garantia da vida € um

principio objetivo do Estado brasileiro.

O presente capitulo propbs-se a descrever o argumento do postulado da
“reserva do possivel” bem como os limites faticos e juridicos a garantia dos direitos

prestacionais.

YSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p. 223.

8 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais: efetividade frente a reserva do
Possivel. Curitiba: Jurua, 2008. p. 212.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais: efetividade frente a reserva do
Possivel. Curitiba: Jurua, 2008. p. 214.

2 BRASIL. Tribunal Reginal Federal. TRF-4. Apelacédo Civel: AC:50218023120124047200 SC
5021802-31.2012.404.7200. Ementa: Administrativo. Fornecimento gratuito de medicamentos.
Responsabilidade solidaria. Legitimidade passiva dos entes da federacdo. Reserva do possivel. Da
hipossuficiéncia. Do ressarcimento. Honorarios advocaticios. Da multa e da contracautela. Relator:
Vivian Josete Pantaledo Caminha. Julgamento: 15 abr. 2014. Disponivel em: <http://trf-
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3120124047200>. Acesso em: 21 set. 2014.



O capitulo seguinte tratara da reparticdo de competéncias entre os entes

federados.

3 Da responsabilidade solidaria dos entes federados

A Constituicdo Federal de 1988 assegura a saude como um direito de todos,

dispondo o art.196 que:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e outros
agravos e ao acesso universal e ilgualitério as acdes e servigos para a
promocao, protecao e recuperat;é\o.2

O art. 23, XI, trata da competéncia dos entes: a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, estabelecendo que possuem competéncia para dar
assisténcia a saude. O art. 24, inciso Xll, prevé que a Unido, os Estados e o Distrito
Federal concorrem em igualdade para promocéo da saude. O Municipio é referido
no art. 30, inciso VII, que possui competéncia para a cooperacao técnica e financeira

da Uni&o e do Estado para atender a saude da populagéo.

O art. 198 da Constituicdo Federal versa sobre a estrutura do Sistema Unico
de Saude, que € uma rede regionalizada e hierarquizada com diretrizes de
descentralizacdo para cada esfera do governo, atendimento integral e participacao
da comunidade. O sistema sera financiado com a seguridade social da Unido, os
Estados e os Municipios.

Para que as atividades desenvolvidas por um ente ndo sofram intervencao
de outro é necesséria a reparticdo de competéncias administrativas e legislativas,
pois na Federacdo o poder central esta sob o escudo da Unido, os Estados, o

Distrito Federal e os municipios possuem autonomia politico administrativa.

O entendimento majoritario nos Tribunais € o de que a responsabilidade pela
prestacdo dos medicamentos é solidaria, ou seja, pode ser requisitada tanto para o

Municipio em que a pessoa reside, quanto para o Estado e a Uniéo.

Nesse sentido existe decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da
responsabilidade solidaria dos entes federativos quanto ao fornecimento de

! BRASIL.Casa Civil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 21 set. 2014.



medicamentos pelo Estado, podendo o requerente pleitea-los da Unido, Estados,

Distrito Federal ou Municipios.?

Corroborando a decisdo mencionada acima existe julgado do Tribunal
Regional Federal da Quarta Regido, que decidiu que Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios sdo solidariamente responsaveis pela prestacdo do servi¢o de
salde & populacéo e isso se deve ao fato de que o financiamento do Sistema Unico
de Saude se da com recursos do orcamento da seguridade social desses entes.
Além disso, em acdes de fornecimento de medicamentos, o ressarcimento dos
valores da aquisicdo do medicamento entre os réus sera pela via administrativa, ja
gue a medida € de natureza administrativa e ndo deve ser solucionado na esfera
judicial.?

Diante disso, a forma como sera feita a divisdo da responsabilidade entre os
entes federados deve ser analisada administrativamente, uma vez que na agao

judicial ambos possuem a mesma responsabilidade perante sociedade.

4 A Intervencao do Poder Judiciario na Efetivacdo do Direito a Saude

bY

No que concerne a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario nas
politicas publicas e demais medidas desenvolvidas pelo Estado, por meio do Poder
Executivo e Legislativo, como forma de garantir maior eficacia ao direito a saude, é

necessario salientar a inexisténcia de consenso sobre a matéria.

O ministro do Supremo Tribunal Federal —STF, Luis Roberto Barroso, afirma
gue o controle jurisdicional em matéria de salude publica deve ser fundamentado em
uma norma juridica. Desse modo, se uma politica publica ou qualquer deciséo

referente ao tema € estipulada de forma especifica pela Constituicdo ou por leis

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG.Reg. No recurso extraordinario: RE 630932 RJ. Ementa:
Ementa direito constitucional. Sadde. Fornecimento de medicamento. Solidariedade dos entes
federativos. Precedentes. Acordao recorrido publicado em 07.5.2009. Relator: Min. Rosa Weber.
Julgamento: 09 set 2014. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25276727/agreg-
no-recurso-extraordinario-re-630932-rj-stf>. Acesso em: 21 set. 2014.

28 BRASIL. Tribunal Regional Federal. Agravo de Instrumento 5017405-58.2013.404.0000. Ementa:
Agravo de instrumento. Administrativo. Processo civil. Fornecimento de medicamentos. Entre
réus.solidariedade. Medida de cunho administrativo. Fazenda publica. Antecipagdo de tutela.
Possibilidade. Relator: Luis Alberto D Azevedo Aurvall. Julgado em: 17 set 2013. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/citacao.php?doc=TRF404521036>. Acesso em: 02 dez.
2014.
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infraconstitucionais, a respectiva atuacdo do Estado podera ser objeto de controle

jurisdicional, como parte natural do oficio do magistrado de aplicar a lei. *

Nos ultimos anos, no Brasil, a Constituicdo conquistou, verdadeiramente,
forca normativa e efetividade. A jurisprudéncia acerca do direito a saude e ao
fornecimento de medicamentos é um exemplo embleméatico. As normas
constitucionais deixaram de ser percebidas como integrantes de um documento
politico, mera convocacado a atuacdo do Legislativo e do Executivo e passaram a
desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais. Nesse ambiente,
os direitos constitucionais em geral e os direitos sociais em particular converteram-

se em direitos subjetivos em sentido pleno, comportando tutela judicial especifica.

A intervencdo do Poder Judiciario, mediante determinac6es a Administracao
Publica para que forneca gratuitamente medicamentos em uma variedade de
hipéteses, procura realizar a promessa constitucional da prestagao universalizada do

servico de salde, conforme ressalta Barroso. *°

Em diversas situacfes que envolvem o direito a saude o Poder Judiciario
devera atuar, contudo, existe uma judicializacado excessiva nesta matéria. De acordo
com Barroso, o fato da norma constitucional aplicavel (artigo 196 da Constituicao
Federal de 1988) estar positivada como norma programatica, demonstra que o
direito a saude se concretizard por meio dos 6rgaos executores de politicas publicas

e ndo de decisdes judiciais. ¥

Além disso, 0 orcamento estatal sempre se apresentara aquém da demanda
social para a efetivagdo de direitos, impondo ao Estado a decisdo de optar pelos

setores que receberdo investimento, ou seja, a ja referida reserva do possivel.

** BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a

salde, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagdo judicial. Interesse
Publico. Porto Alegre: Forum, v. 9, n. 46, nov/dez. 2007. p. 48.

® BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito & satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Interesse Publico.
Porto Alegre: Férum, v. 9, n. 46, nov/dez. 2007. p. 32.

® BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito & satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacao judicial. Interesse Publico.
Porto Alegre: Férum, v. 9, n. 46, nov/dez. 2007. p. 32.

?’ BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Interesse Publico.
Porto Alegre: Férum, v. 9, n. 46, nov/dez. 2007.p. 49.

8 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacéo excessiva: direito & sadde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Interesse Publico.
Porto Alegre: Férum, v. 9, n. 46, nov/dez. 2007. p. 51.
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Ha ainda, seguindo a doutrina de Barroso, uma impugnacdo a atuacéo
judicial que afirma que as politicas publicas de saude devem buscar reduzir as
desigualdades sociais, mas, quando o Poder Judiciario assume o papel de
implementador dessas politicas, privilegia os que possuem amplo acesso a Justica,

seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com as custas judiciais.?°

Diante de determinada situacao e independente da sua condicdo, o cidadao
gue necessita de um medicamento e percebe nas a¢des judiciais uma maneira mais
célere de recebé-la, obviamente opta por ela, pois acredita que o Estado possui
orcamento e que podera custear o pedido.

A presuncdo de que uma Unica pessoa tem direito a saude e determinar que
o Estado despenda um gasto exorbitante em seu tratamento ndo cumpre o objetivo
do direito social a saude, pois seria confundir o sentido do que é um direito social,
tratando-o como um direito que possa ser usufruido de forma individual, e ndo pela

coletividade que dele necessite. *

Desta maneira, existe no Brasil uma enorme demanda de decisfes de todas
as instancias implementando de forma direta o direito a saude, previsto na
Constituicdo Federal de 1988, fazendo de forma individual o que deveria ser
implementado por meio de politicas publicas, através de um conjunto de normas

emitidas pelos Poderes Executivo e Legislativo.

Consideracdes Finais

O objetivo deste trabalho residiu em analisar a intervengcdo do Poder
Judiciario na efetivacdo do direito a saude a partir da reserva do possivel, uma vez
gue € reconhecido na Constituicdo Federal que a saude é direito de todos e dever

do Estado, garantido por meio de politicas publicas e a¢cdes governamentais.

2BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacéo excessiva: direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacgéo judicial. Interesse Publico.
Porto Alegre: Forum, v. 9, n. 46, nov/dez. 2007. p. 53.

%SCAFF, Fernando Facury. Sentencas Aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e "reserva do
possivel". 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.137.
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A judicializacdo da saude € um tema bastante polémico, pois atinge toda a
sociedade, ndo somente os operadores de Direito, mas principalmente 0s usuarios

do Sistema Unico de Saude - SUS e os gestores de politicas publicas.

Neste diapaséo, ao analisar a Constituicdo Federal, pode-se perceber que o
legislador atribuiu ao Estado o papel de garantidor dos direitos fundamentais sociais,
posto que destinou varios dispositivos que visam a afirmar sua funcdo assecuratoria.
Vale ressaltar que a legislacdo insfraconstitucional também é abundante, o que

consagra a atuacao normativa estatal brasileira como exemplo para outros paises.

Acerca da atuacdo do Poder Judiciario como forma de garantir maior eficicia
ao direito a saude, este tem agido de forma cautelosa quando se depara com
situacbes de judicializacdo do direito a saude, deferindo o fornecimento de
tratamento médico quando este prejudicar o direito a vida do paciente, ofertando
risco de morte ou de diminuicdo de sua dignidade. A maioria dos Tribunais patrios
entende também que deve prevalecer a salde e a vida do paciente sobre o principio
da reserva do possivel, pois a simples alegacdo de que a decisdo que concede
determinado bem da saude provocara arrombamento nos cofres publicos nao é

capaz de elidir a decisao.

Porém, quando o Poder Judiciario determina que se proceda a politica de
saude, ndo ha prévio orcamento, sendo necessario que se retire de outras esferas, o
gue pode acarretar prejuizo aos principios da igualdade e universalidade, pois se
favorece uma pessoa apenas, deixando-se de beneficiar toda a coletividade.

Também verificou-se que, quanto ao direito a salde, o maior problema nédo é
a falta de previsdo legal de politicas de saude, mas de implementacdo dessas

politicas que na maioria das vezes nao sao postas em pratica.

Entretanto, ha de se reconhecer a todos os Poderes, inclusive ao Poder
Judicidrio, a competéncia e o dever institucional de protecdo dos direitos
fundamentais sociais, porém este ndo deve intervir de forma indiscriminada, sendo
as especificidades do caso concreto que irdo determinar a necessidade de atuacao
judicial.

Assim, cabe ao magistrado, quando adotar posicionamento referente a
concessao de medida que objetive garantir o fornecimento de medicamentos ao

cidadao, atender aos preceitos normativos do SUS e focar na prerrogativa de causar
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menor impacto aos direitos e interesses coletivos, sem prejudicar o desenvolvimento

dos servicos publicos assistenciais da saude brasileira.
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