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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar as demandas estruturais do direito
fundamental a salude no contexto da jurisdicdo de crise, considerando o direito
sanitario como minimo existencial e integrante da dignidade da pessoa humana, em
face da Teoria da Reserva do Possivel, alegada, ndo raras vezes, pelo Estado em sua
tese defensiva, constituindo-se em entrave para sua efetivacdo. Nesta perspectiva, a
busca pela realizacdo desse direito tem ensejado inUmeras acdes judiciais, a fim de
compelir o Poder Publico a sua prestacao, inclusive, com manifestacées do Supremo
Tribunal Federal (STF) sobre o tema. Concluimos que cabe ao Estado, na condicéo
de garantidor dos direitos prestacionais, efetuar certas escolhas, ainda que tragicas,
em face da possivel escassez dos recursos publicos, devendo, por isso, estabelecer
prioridades a serem executadas, considerando os bens e interesses envolvidos na
contenda, sem deixar de realizar o minimo existencial da pessoa. Diante da possivel
omissao do Estado, ou de sua atuacao deficitaria, cabe o controle judicial das politicas
publicas, visando a realizacdo dos direitos béasicos do cidaddo, em sede de
microssolucdes. No entanto, a solucdo para o problema estrutural da seara sanitaria
ndo reside apenas na acdo do Poder Judiciario, compelindo os demais 6rgédos a
garantir o acesso dos cidadaos aos seus direitos, mas em uma macrossolucao, em
um processo estrutural, com a possivel declaracdo do estado de coisas
inconstitucional, favorecendo a realizacdo de um dialogo institucional, uma acéo
conjunta e integrada de todos os poderes da Republica, no cumprimento de um plano
estratégico comum sob permanente jurisdi¢cao, objetivando solucionar, por vez, o caos

estrutural em que se encontra o servico publico de saude no Brasil.

Palavras-chave: Direito a saude. Minimo existencial. Reserva do Possivel.

Demandas Estruturais. Jurisdicdo de Crise. Estado de coisas inconstitucional.



ABSTRACT

This work aims to analyze the structural demands of the fundamental right to health in
the context of crisis jurisdiction, considering the health right as an existential minimum
and an integral part of the dignity of the human person, in the face of the Theory of
Reservation of the Possible, alleged, not infrequently, by the State in its defensive
thesis, constituting an obstacle to its effectiveness. In this perspective, the search for
the realization of this right has given rise to numerous lawsuits, in order to compel the
Public Power to provide it, including manifestations of the Federal Supreme Court
(STF) on the subject. We conclude that it is up to the State, as guarantor of installment
rights, to make certain choices, even if tragic, in the face of the possible scarcity of
public resources, and therefore, must establish priorities to be executed, considering
the goods and interests involved in the dispute, without ceasing to perform the
existential minimum of the person. Faced with the possible omission of the State, or its
deficient performance, it is up to the judicial control of public policies, aiming at the
realization of the basic rights of the citizen, in the seat of micro-solutions. However, the
solution to the structural problem of the health sector does not lie only in the action of
the Judiciary, compelling other bodies to guarantee citizens' access to their rights, but
in a macro-solution, in a structural process, with the possible declaration of the
unconstitutional state of affairs, favoring the realization of an institutional dialogue, a
joint and integrated action of all the powers of the Republic, in the fulfilment of a
common strategic plan under permanent jurisdiction, aiming to solve, in turn, the

structural chaos in which the public health service in Brazil.

Keywords: Right to health. Existential minimum. Reservation Possible. Structural

demands. Crisis Jurisdiction. Unconstitutional state of affairs.
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1 INTRODUCAO

O direito a saude consiste em um bem juridico constitucionalmente tutelado
nos arts. 6° e 196 da Constituicdo Federal (CF), garantido a todas as pessoas, de
forma indistinta, representando condigdo basica para que o individuo viva com um
minimo de dignidade. Para sua efetivagdo, sdo necessarias condutas positivas, por
parte do Estado, uma vez que se trata de direito prestacional. No entanto, ha obices
na propria estrutura do Estado que impedem a fruicdo plena dessa prestacéo,
considerando-se os limites de natureza econémica e financeira, que refletem os
custos desse direito e a exigibilidade dos recursos publicos, tornando necessarias as
denominadas escolhas tragicas.

Neste contexto, o Poder Publico, como justificativa para a limitacdo da
eficacia dos direitos fundamentais, em especial, dos direitos sociais, como o direito a
saude, alega, em seu favor, os ditames da Teoria da Reserva do Possivel, segundo
os quais o Estado deve concretizar os direitos prestacionais na proporcao de seus
recursos materiais, tendo em vista sua insuficiéncia em relagdo ao excesso de
demandas da populacéo.

A Teoria da Reserva do Possivel, quando empregada fora do contexto
originario em que foi concebida na Alemanha, muitas vezes, n&o resiste ao cotejo com
o minimo existencial do direito a saude no contexto brasileiro, cuja violagéo enseja a
intervencao do Poder Judiciario, ndo havendo que se falar em quebra da separacao
dos poderes quando da atuacao do Estado-Juiz, conforme entendimento do Supremo
Tribunal Federal (STF).

Assim, o objetivo geral do presente trabalho € demonstrar a relevancia das
demandas estruturais e os dispositivos constitucionais que tratam do direito a saude,
na visado do STF, o qual ndo admite, como regra, a oponibilidade da Teoria da Reserva
do Possivel, em face desse direito sanitario, autorizando, com isso, a intervencao do
Poder Judiciario para sanar a omissao inconstitucional do Estado, que viola a prépria
dignidade da pessoa humana.

Ja o objetivo especifico, consiste em pesquisar as decisdes do STF sobre
as demandas estruturais do direito a saude que buscam compelir o Estado a cumprir,
pelo menos, o minimo existencial do individuo na seara sanitaria, mediante diversos
mecanismos que tutelam esse direito, de modo especial, solucionar o problema de

forma macro, e ndo de forma isolada e/ou pontual, através das decisdes individuais



que nao resolvem o problema estrutural.

Para tanto, sugere-se a declaragdo do estado de coisas inconstitucional
(ECI) que, apesar de ter sido utilizada inicialmente para o sistema carcerario, &
plenamente aplicavel ao problema estrutural que existe na seara sanitaria, visto que
envolve todos os poderes do Estado na busca de uma solugdo comum, mediante a
execugao de um plano estratégico.

A metodologia utilizada nesta dissertagdo abrange o desenvolvimento de
pesquisa bibliografica, em meio fisico e/ou virtual, em livros e artigos doutrinarios, com
investigacao historico-juridica e juridico-exploratoria, além da analise da legislagéo
pertinente e das fontes jurisprudenciais sobre a matéria, notadamente as decisées do
STF.

O presente trabalho, dividido em trés capitulos, discorre no primeiro sobre
o principio do minimo existencial voltado para o direito a saude, correlacionando-o
com a dignidade da pessoa humana. O segundo capitulo aborda a Teoria da Reserva
do Possivel, analisando sua origem e conceito no direito alemao e sua importagao
para o Brasil, que ocorreu sem a observancia das peculiaridades de cada pais,
resultando na necessidade de intervengdo do Poder Judiciario para concretizar
direitos fundamentais ja previstos na CF de 1988.

Além disso, analisamos a atuacao e os limites do Poder Judiciario através
do exercicio de uma jurisdicao de crise, o ativismo judicial, em razdo de uma agao
mais proativa para a efetivacado dos direitos, bem como a possibilidade de flexibilidade
do procedimento, com base na pratica das competéncias institucionais dos entes e/ou
orgaos envolvidos na mudanga do estado de coisas. Por fim, no terceiro capitulo,
analisamos as demandas estruturais do direito a saude, destacando-se o contexto da
pandemia da COVID-19, sendo sugerido, ao final, a possibilidade de declaragéao do
ECI na seara da saude, com a finalidade da articulagéo e integracéo de todos os
orgaos estatais para a macrossolugao desse problema, em um verdadeiro e
permanente dialogo institucional entre os poderes constituidos.

Esta investigagdo ndo tem a pretensao de esgotar o estudo do tema
proposto, mas se objetiva, contudo, verificar a necessidade de uma atuagdo mais
firme do Poder Judiciario, e das demais instituicdes responsaveis pela realizacido e
efetivagdo das politicas publicas, no ambito do direito a saude, buscando a
uniformizacdo e efetivagdo na prestagcdo desse servico essencial para uma vida

minimamente digna e saudavel.
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Com efeito, problemas complexos, com elevado grau de conflituosidade,
préprio dos litigios irradiados, exigem solugdes igualmente complexas, ainda mais
quando se trata de uma problematica social no ambito do direito a saude, que se

relaciona com questdes diretamente ligadas a qualidade de vida das populagdes.
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2 CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL

O principio do minimo existencial, do ponto de vista historico, é
relativamente recente na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, sendo largamente
utilizado para tutelar os direitos basicos do cidad&o, no atual Estado Democratico de
Direito, principalmente aqueles considerados como fundamentais. Dentre os referidos
direitos basicos, destaca-se o direito a saude, objeto principal deste trabalho, que se
relaciona ao minimo existencial, cujo exercicio exige uma atuacdo positiva e
prestacional, por parte do Estado, a fim de garanti-lo e efetiva-lo, ainda que de forma
coercitiva.

O minimo existencial, malgrado néo esteja positivado na CF de 1988,
decorre, implicitamente, de valores maiores previstos nesta Carta, a exemplo do art.
39 1ll, ja que um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil consiste na
erradicacdo da pobreza e da marginalizagcdo. Outra fonte constitucional que,
igualmente, inspira o0 minimo béasico € a dignidade da pessoa humana,
consubstanciando um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, previsto
no art. 1°, Ill, da CF/88.

Ademais, levando-se em consideracdo que o art. 5°, 8 2° do Texto
Constitucional dispde que o rol dos direitos fundamentais ndo € dotado de
taxatividade, visto que contempla uma clausula de abertura para abranger os direitos
decorrentes do regime e dos principios adotados pela CF de 1988, além dos tratados
internacionais em que a Unido, representando a Federacdo, seja parte, é possivel
assegurar que “[...] a sua identificacdo abre-se para o cotejo dialégico entre a
Constituicao e o plano da realidade social’” (AGRA, 2002, p. 229), na busca de uma
ideal exemplificacdo, ao invés da exaustao.

Ja no plano infraconstitucional, a Lei Federal n® 8.742, de 7 de dezembro
de 1993, ao dispor sobre a assisténcia social, trata do minimo existencial, em seu art.
1°, denominando-o de “minimos sociais”, indispensaveis a garantia da dignidade do
individuo no meio social, obrigando a prestacéo estatal, capaz de realizar o comando
legal, nos termos a seguir aduzidos:

Art. 1°. A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, é politica
de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais,
realizada através de um conjunto integrado de ac8es de iniciativa publica e

da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.
(BRASIL, 1993, grifo nosso).
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Ja o art. 25 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
transcrito na sequéncia, também se refere ao minimo existencial, ainda que de forma
implicita, englobando condicbes minimas de vida que garantam aos individuos, entre
outros, o direito a saude:

Art. 25. Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para
assegurar a sua saude, o seu bem-estar e o de sua familia, especialmente
para a alimentagdo, o vestuario, a moradia, a assisténcia médica e para os

servigos sociais necessarios. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1948, grifo nosso).

Assim, ndo obstante o principio do minimo existencial ndo goze de previsédo
prépria e especifica no texto normativo da CF de 1988, deve-se busca-lo em suas
clausulas pétreas, nos Tratados Internacionais, ratificados pelo Brasil, principalmente
aqueles relacionados com os direitos humanos, nas normas infraconstitucionais, além
de outras normas, com expresso amparo constitucional, como as que tratam do direito
a vida, dos direitos de liberdade, dos principios da igualdade, dos direitos sociais, com
especial destaque para o direito a saude, previsto nos arts. 6° e 196 da CF de 88,
além de outras prerrogativas de que o cidaddo goza, em face do Estado.

Em suma, o principio do minimo existencial deve ser interpretado de forma
gue seja efetivado em uma norma capaz de garantir as condicdes minimas de
existéncia digna do individuo, pois, caso contrario, todo o corpo normativo restara
in6cuo. Os direitos sociais, em especial, o direito a saude, quando colocados como a
parcela minima para a existéncia digna que cabe a cada individuo, a titulo de
patrimdnio juridico para sobreviver, ndo podem ficar a mercé de uma prestacao futura
do Estado, sob pena de flagrante omissao inconstitucional do Poder Publico, tutelavel
pela via coercitiva do poder jurisdicional.

Quanto ao dever de atuacdo estatal para tutelar esse minimo basico para
a existéncia do individuo, Martins e Dimoulis (2012, p. 51), na obra “Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais”, asseveram que:

A categoria dos direitos de status positivus, também chamados de direitos
‘sociais’ ou a prestacdes, engloba os direitos que permitem aos individuos
exigir determinada atuacdo do Estado, no intuito de melhorar suas condi¢6es

de vida, garantindo 0s pressupostos materiais necessarios para o exercicio
da liberdade, incluindo as liberdades de status negativus.

Torres (1999, p. 144), em sua obra “Tratado de Direito Constitucional
Financeiro e Tributario”, buscando uma definigdo para o principio do minimo

existencial, tido como a parcela intangivel, que ao Estado compete ndo apenas
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garantir, mas assegurar que seja de gozo perene do individuo, arremata que consiste
em “[...] um direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna, que ndo pode
ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige prestacoes estatais positivas”.

A concepcdo de um minimo de existéncia teve origem na Corte
Constitucional Alema, que, fundamentada no principio da dignidade da pessoa
humana, determinou um aumento expressivo do valor da ajuda social, valor minimo
que o Estado esta obrigado a pagar a cidadaos carentes, dando inicio a um direito
fundamental, a um minimo vital (KRELL, 2002, p. 61).

A doutrina leciona que o minimo existencial seria a consagracao de um
direito a condi¢des basicas dos direitos sociais, para que o cidadado viva de forma
digna e, ainda mais, esse direito basico deve ser garantido pelo Estado. Neste sentido,
€ o entendimento de Krell (2002, p. 62) que “a teoria do minimo existencial tem a
funcdo de atribuir ao individuo um direito subjetivo contra o Poder Pablico e casos de
diminuicdo da prestacdo dos servigos sociais basicos que garantem a sua existéncia
digna”.

Objetivando apresentar solucdes para o fato de que a sociedade tem
diretos e garantias asseguradas pelo Estado, mas ndo tem meios para concretiza-las,
€ que surgiu essa teoria juridica, ou seja, “0 minimo existencial € o conjunto de
circunstancias materiais minimas a que todo o homem tem direito; € o nucleo
irredutivel da dignidade da pessoa humana” (TORRES, 2002, p. 45).

Sendo certo, pois, que o minimo existencial decorre de um dos pilares
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a dignidade da pessoa
humana, ha que se tecer algumas considera¢des concernentes a essa intima relacéo,

0 que faremos a seguir.
2.10 minimo existencial como decorréncia da dignidade da pessoa humana

Em seu artigo inaugural, assim dispde a CF de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III a dignidade da pessoa humana. [...].

No estudo etimolégico das palavras, € necessario que se compreenda o

significado de cada termo, individualmente, para sua melhor compreensao e
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compilacdo, o que se fara, no caso, em relagdo ao principio da dignidade da pessoa
humana, almejando-se, com isso, a intelecgéo do seu sentido completo, intimamente
ligado ao principio do minimo existencial.

Em artigo publicado na revista do curso de mestrado em Direito, da
Universidade Federal do Ceara (UFC), o professor Maluschke, abordando a dignidade
como principio ético-juridico, analisa as raizes historicas do referido postulado,
salientando o alcance do termo dignidade, que ndo abrangia todas as pessoas de
forma indistinta, restringindo-se apenas a uma pequena parcela da sociedade, tida
como privilegiada, por poder ostentar o digno adjetivo. Assim, expde que:

Na Antiguidade romana, dignidade encontra-se, sobretudo, como atributo da
propria Republica, do povo e do Império Romano. No interior do Estado,
dignidade é um predicado de exceléncia e de status, reservado a nobreza e
aos politicos, manifestando-se numa escala de graus, dependendo do
desempenho politico do individuo. Associam-se a este vocabulo termos da
mesma hatureza, tais como ‘autoridade’, ‘majestade’, ‘brio’, ‘grandeza’,

‘decoro’. E 6bvio que a grande maioria da populacdo estava excluida dessas
dignidades, ligadas a altos oficios politicos. (MALUSCHKE, 2007, p. 99).

Neste contexto, evidencia-se que o termo “dignidade”, oriundo do latim
dignus e dignitas, refere-se ao meérito, a nobreza, a exceléncia, consistindo em atributo
gue confere respeito, indica decoro e inspira a consequente protecéo do seu titular.

Em escala evolutiva, o fildsofo Immanuel Kant (1968, p. 462), relacionando
a dignidade com a propria humanidade, por considerar indissociaveis esses conceitos
substanciais a vida humana, afasta qualquer meio ou modo tendente a coisificacdo do
individuo, valorando-o por sua prépria condicdo de ser humano, conforme os termos
a seqguir transcritos:

A humanidade mesma € uma dignidade; pois o0 homem né&o pode ser utilizado
unicamente como meio por nenhum homem (nem por outros nem sequer por
si mesmo), mas sempre ao mesmo como fim, e nisto consiste precisamente
sua dignidade (a personalidade), em virtude da qual se eleva sobre todos os

demais seres do mundo que ndo sdo homens e que podem ser utilizados, por
conseguinte, se eleva sobre todas as coisas. (KANT, 1968, p. 462).

Em consonancia com esses argumentos filosoéficos, os sistemas juridicos,
notadamente na ordem internacional, vém reforcando e repetindo a tutela e valoragéo
gue reside no vocabulo dignidade, a exemplo da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), assinada na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, realizada em San José, na
Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, cujo art. 11, item 1, ao tratar da protecdo da

honra e da dignidade, afirma que “Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra
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e ao reconhecimento de sua dignidade.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969, grifo nosso).

Alexandre de Moraes (2020), objetivando conceituar a dignidade, aduz que
se trata de um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve proteger,
constituindo-se em excecfes as eventuais limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais. Assim, a respeito da dignidade, menciona que é:

Um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagéo consciente e responsavel da prépria vida
e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem

menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade. (MORAES, 2020, p. 79).

Nesta ordem de ideias, o STF, ao tratar do tema na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 153, declarou, em trecho do
voto proferido pelo entdo ministro Eros Grau, transcrito na sequéncia, que a dignidade
ndo pode ser quantificada ou comercializada, tendo em vista seu valor
extrapatrimonial, ndo cabendo tipificar o que pertenceria a dignidade da pessoa
humana.

Tem raz&o a arguente ao afirmar que a dignidade ndo tem preco. As coisas
tém preco, as pessoas tém dignidade. A dignidade néo tem preco, vale para
todos quantos participam do humano. Estamos, todavia, em perigo quando
alguém se arroga o direito de tomar o que pertence a dignidade da pessoa

humana como um seu valor (valor de quem se arrogue a tanto). (BRASIL,
2010).

No tocante a palavra pessoa, derivada do latim persona, em sua etimologia,
nao tem o sentido de pessoa como se conhece hoje. Na origem do termo, ao que tudo
indica, seu antecedente mais longinquo é o grego prosopon, referindo-se as mascaras
gue atores utilizavam em pecas teatrais. O termo humano, do latim humanus, por sua
vez, é relevante para a expressdo em analise, porquanto especifica que a dignidade
somente sera vinculada ao ser humano, distinto dos demais seres vivos por sua
capacidade de raciocinio.

Neste diapasao, importante mencionar o sentido conferido, no dispositivo
constitucional, & expressédo pessoa humana, que abrange apenas a pessoa fisica,
pelo fato de ndo haver l6égica em sua aplicagédo a pessoa juridica, assunto ja pacificado
na doutrina e nos Tribunais Superiores, pois, embora alguns atributos dos direitos da

personalidade, que decorrem da dignidade da pessoa humana, sejam aplicaveis, no
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que couberem, as pessoas juridicas, conforme disposi¢cédo do art. 52 do Cédigo Civil
(CC) de 2002, estas néo sao titulares dos direitos da personalidade, exclusivos das
pessoas fisicas, conforme preconizado o Enunciado n°® 286 da IV Jornada de Direito
Civil (AGUIAR JR., 2007), que diz: “Enunciado 286 — Art. 52: Os direitos da
personalidade s&o direitos inerentes e essenciais & pessoa humana, decorrentes de
sua dignidade, ndo sendo as pessoas juridicas titulares de tais direitos”.

Importante ressaltar que a simples constatacdo da condicdo humana
legitima o direito da dignidade, de acordo com as palavras de Piovesan (2008, p. 147):
“A condicdo humana é requisito Unico e exclusivo, reitere-se, para a titularidade de
direitos. Isto porque todo ser humano tem uma dignidade que Ihe é inerente, sendo
incondicionada, ndo dependendo de outro critério, sendo ser humano”.

O principio da dignidade da pessoa humana constitui, como a base
imprescindivel das demais normas juridicas, de modo a fundamentar todo o
ordenamento juridico pétrio, devendo as demais leis buscarem seu fundamento de
validade em consonéancia com as diretrizes principiolégicas que emanam daquele
principio-matriz, sob pena de invalidade da producdo normativa.

Em relagcdo ao direito comparado, entre todas as cartas internacionais,
merece destaque a Constituicdo Alema, cujo primeiro artigo dispde que “Die Wurde
des Menchen ist unanstatbar”, em traducéo livre, significa: “A dignidade do homem é
inviolavel”. Cabe explicitar que a terminologia homem, neste enunciado, ndo se
restringe a designar o representante do sexo masculino, mas a espécie humana.
Neste contexto, falar da inviolabilidade da dignidade humana é dizer que se deve
respeita-la e protegé-la, obrigacdo que compete ao Poder Publico e a sociedade como
um todo.

A referida norma germénica se configura como um produto de todo um
histérico transgressor dos direitos humanos, considerando-se que a dignidade da
pessoa humana, no evoluir da historia, foi vilipendiada de forma abrupta e violadora
do préprio direito a vida, a exemplo do que ocorreu nas guerras mundiais, que
dizimaram milhdes de pessoas, hegando, aos cidadaos, o exercicio dos seus minimos
direitos, vindo as ConstituicGes posteriores marcadas por forte teor garantista, em
especial, no que concerne ao nucleo da dignidade da pessoa humana, tido pela
Constituicdo Alema& como inviolavel.

N&o constitui, pois, coincidéncia, que a dignidade humana esteja presente

no artigo inaugural da Constituicdo da Alemanha. A Corte Constitucional alema
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conferiu grande importancia a dignidade humana, de forma a criar, fundamentando-
se na tese instrumental de Kant, o imperativo categorico, a denominada férmula-
objeto, cujo contetdo transpunha para o Direito a visdo de superioridade do ser
humano, em relacdo ao objeto (MALUSCHKE, 2007). A citada Corte, de maneira
recorrente, fundamenta suas decisGes no principio da dignidade da pessoa humana,
ainda que discorram sobre temas variados, aplicando-o aos mais diversos ramos do
Direito, notadamente ao Direito Constitucional.

No tocante ao tema, a jurisprudéncia patria entende que o Estado deve
garantir, ao cidaddo, um minimo de direitos essenciais a uma vida digna, entre os
quais se inclui o pleno acesso a um servigo publico de saude de qualidade e acessivel
a todos. Nesta perspectiva, a Ministra Carmen Lucia aludiu que:

A nogédo de ‘minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, Ill, e art. 3° Ill), compreende um
complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de
garantir condi¢cfes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e,
também, a prestacdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da
plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacéo,
o direito a protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito a saude,

o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito & alimentagéo e o
direito a seguranca. (BRASIL, 2012, grifo nosso).

Assim, dentre os direitos decorrentes da dignidade da pessoa humana,
afigura-se de extrema relevancia o minimo existencial, cuja violacdo implica leséo
direta a propria dignidade humana, uma vez que s&o conceitos intrinsecos,
complementares e indissociaveis, exatamente em decorréncia desse contetdo
minimo presente em ambos 0s principios, basilares e fundamentais de um Estado
Democréatico de Direito, no que abrange especificamente a salude que, conforme
estabelecido no art. 196 da CF de 1988, constitui direito de todos e dever do Estado,
cabendo ao ultimo garanti-lo, mediante politicas sociais e econdmicas, conforme

analisaremos no item seguinte.

2.20 minimo existencial e o direito fundamental social a saude

Considerando que o minimo existencial foi extraido do principio da
dignidade da pessoa humana, Barcellos (2008) assevera que o denominado minimo
existencial é formado pelas condicbes materiais basicas para a existéncia,

correspondente a uma fragéo nuclear da dignidade da pessoa humana, a qual se deve
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reconhecer a eficacia juridica positiva ou simétrica. Neste sentido, Grinover (2010)
considera o minimo existencial como um direito as condicbes minimas de existéncia
humana digna, exigindo prestacfes positivas por parte do Estado.

Torres (2009, p. 35) compartilha da mesma opinido, para ele, 0 minimo
existencial pode ser tido como sinbnimo de minimo social ou direito constitucional
minimo, ou seja, “[...] um direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna
gue ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado na via dos tributos e que ainda
exige prestacdes positivas”. Afirma, ainda, que nao € qualquer direito minimo que se
transforma em minimo existencial:

Exige-se que seja um direito a situa¢des existenciais dignas. Sem o minimo
necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condic¢des iniciais da liberdade. A dignidade humana e as
condicdes materiais da existéncia ndo podem retroceder agquém de um

minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes
podem ser privados. (TORRES, 2009, p. 36).

Estabelecido o contetdo do minimo existencial, passamos para a analise
da caracterizacdo da saude como um direito fundamental, previsto na CF de 1988, a
primeira a lhe conceder esse status na historia constitucional brasileira.

A salde consta como um dos direitos sociais reconhecidos no art. 6°, que
abre o Capitulo Il (Dos Direitos Sociais) do Titulo Il (Dos Direitos Fundamentais) da
Carta Constitucional. Além disso, o art. 196 define a salide como “direito de todos e
dever do Estado”. Esta definicdo da saude como direito fundamental social abriu
caminho para que todos os cidadaos brasileiros pudessem dele usufruir, na medida
em que a salde passa a se caracterizar como direito publico subjetivo, significando
gue qualquer membro do corpo social podera exigir do Estado sua prestacéo, visto
estar incorporado ao patriménio juridico do individuo por forca das disposicfes
constitucionais referidas.

A Carta Magna busca efetivar esse direito sanitario mediante previsdo e
criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS), em seu art. 198, que se apresenta como
meio pelo qual o Poder Publico cumpre seu dever na relacao juridica de saude, tendo
no polo ativo qualquer pessoa e a comunidade, uma vez que o direito a promocéo e a
protecdo da saude passa a ser tratado como direito fundamental social pessoal e,
também, como direito fundamental social coletivo.

Sendo a saude direito de todos e dever do Estado, ha que ser garantido de

modo universal e igualitario. Desta maneira, pouco importa a condicdo social e
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econdmica do paciente para que tenha acesso ao atendimento integral ofertado pelo
Estado, uma vez que se trata de direito basico assegurado na CF, repise-se, extensivo
a todos.

N&o é necessario, pois, que a pessoa apresente um atestado de pobreza,
ou de qualquer outra forma prove que nédo tem condi¢cdes de adquirir determinado
medicamento, por exemplo, para que possa obté-lo gratuitamente do Estado, ja que
constitui direito constante do minimo existencial da pessoa humana, presente no
patrimoénio juridico de todos os individuos, simplesmente pela sua condicdo de
humanao.

Fica o Estado, portanto, obrigado a garantir, aos seus cidadaos, o acesso
a servicos e acles de saude, que devem proporcionar, repita-se, atendimento integral
(inciso Il do art. 198 da CF), nele compreendido uma adequada assisténcia médico-
hospitalar, pressupondo-se a oferta de procedimentos médicos e, igualmente, de
medicamentos, pouco importando seu custo, desde que comprovadamente
necessarios para a preservacao da vida e saude do individuo.

Verifica-se que o legislador constituinte reconheceu que “[...] sdo de
relevancia publica as agdes e servigos de saude” (art. 197), reforcando, assim, a
exigibilidade do direito a saude, por parte do cidaddo, atribuindo-lhe o carater de
servigo publico essencial. Sendo a salude um direito fundamental social, o Estado se
reveste do papel de garantidor positivo de uma politica sanitaria ampla, devendo
efetiva-lo, com o objetivo de cumprir sua responsabilidade constitucional. Assim, ao
realizar este dever, estara fortalecendo seu papel no moderno Estado Democratico de
Direito.

Os direitos sociais, tendo como caracteristica a liberdade positiva de
protecdo, exigem, para a sua implementacdo, a adocdo de politicas publicas
destinadas a sua promocdao, por parte do Estado, ja4 que ndo ha como se imaginar
essa execucado sem que haja equipamentos publicos dirigidos a sociedade, com
igualdade de acesso para todos.

Ressaltamos que 0s eventuais entraves para a implementacéo do direito
sanitario, a exemplo dos limites financeiros e/ou orgcamentarios dos recursos publicos
para atender aos diversos riscos sociais da saude, ndo o descaracteriza como direito
minimo, constituindo problema fora da natureza do préprio direito existencial, que nao

pode lhe ser oposto.
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Do mesmo modo, argumentos como a Reserva do Possivel, tese
eminentemente relacionada com o direito financeiro, comumente alegada pelo Estado,
com o fim de ndo prestar algum servigco ou direito social ao individuo, devem ser
analisados com cautela, notadamente em face de eventual omiss&o inconstitucional,
devendo o Poder Judiciario, quando acionado nesses casos, nortear-se pela busca
da efetivacdo do direito perseguido, especialmente quando se tratar do nacleo do
minimo existencial, uma vez que é assegurado constitucionalmente, como o direito
sanitario, melhor estudado no préximo capitulo.

Assim, o direito a saude, também considerado como premissa béasica no
exercicio da cidadania do ser humano, e presente no nucleo minimo de existéncia do
individuo, como ja dito, constitui-se em direito de extrema relevancia para a sociedade,
pois a saude é essencial para uma qualidade de vida minima, escopo de todo cidadao
no exercicio dos seus direitos fundamentais, via garantidora da dignidade da pessoa
humana.

Neste sentido, o avanco constitucional pertinente ao direito a salde esta
relacionado com a protecdo, igualmente constitucional, da dignidade da pessoa
humana, associada ao minimo existencial, que, nas palavras de Sarlet (2012, p. 442),
torna-se o “[...] fio condutor de toda a ordem constitucional, sem o qual ela prépria
acabaria por renunciar a sua humanidade, perdendo até mesmo a sua razédo de ser”.

Explicamos, portanto, porqué o legislador constituinte incluiu a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica (art. 1°, Ill, da CF),
estabelecendo, mais adiante, que “a ordem econdmica [...] tem por fim assegurar a
todos existéncia digna” (art. 170, caput), e que “a ordem social tem [...] como objetivo
o0 bem-estar e a justica sociais” (art. 193).

Consideramos pertinente trazer as palavras de Brega Filho (2002, p. 58),
quando assinala, em relagéo a realizagao da dignidade humana, “[...] que o intérprete
tera por obrigacdo interpretar a Constituicdo observando este principio, ou seja,
qualquer interpretacdo que ndo garanta a dignidade humana, havera de ser tida como
inconstitucional”.

A protecdo absoluta a saude decorre, igualmente, da importancia que o
constituinte atribuiu aos direitos sociais, em especial, no art. 6° da CF de 1988,
inserindo-os no rol dos direitos fundamentais, que se traduzem em prestacoes
positivas a serem ofertadas pelo Estado, possibilitando melhores condi¢des de vida

aos mais necessitados.
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Destarte, € imperativo, para a concretizagdo da dignidade da pessoa
humana, associa-la ao direito fundamental a salude, que goza do status de minimo
existencial, ja que, se tal direito ndo estiver sendo realizado, a vida da pessoa
certamente ndo estara sendo digna, em desrespeito, pois, aos objetivos
constitucionais do bem-estar e da justica social, cabendo a intervencao do Estado-juiz
para assegura-lo.

2.30 minimo existencial do direito a saude na Constituicdo Federal de 1988 e 0

Supremo Tribunal Federal

Estabelecido o direito a saude como minimo existencial, sendo t&o
importante quanto o direito a vida, deve o Poder Publico efetiva-lo através de acbes
concretas, uma vez que nao basta apenas positivar a saide como um direito
fundamental do cidadao, cabendo, ao Estado, o dever de adotar medidas positivas e
prestacionais, para que esse direito componente do minimo existencial seja
concretizado.

Para Figueiredo (2007), as mudancas do conceito, ao longo do tempo,
objetivam garantir a efetivacdo do direito a saude, e essa evolucdo permite uma
compreensao mais abrangente do que seria esse direito nos dias atuais. Assim, em
sua obra a respeito do direito fundamental a salde, assevera que:

A nocéo de que a salde constitui um direito humano e fundamental, passivel
de protecdo e tutela pelo Estado, é resultado de uma longa evolugdo na

concepcao ndo apenas do direito, mas da propria ideia de que seja a saude,
em si mesma considerada. (FIGUEIREDO, 2007, p. 77).

Sobrinho (2003) aduz que o direito a saude pode ser compreendido de
diferentes 6ticas, dependendo da titularidade e da divisibilidade do bem tutelado. Com
isso, para ele, ndo ha como questionar a existéncia de um direito individual a saude,
enquanto um direito restrito a incolumidade ou seguranca individual, porém a
tendéncia da contemporaneidade deve se centrar na dimensdo de protecdo dos
direitos metaindividuais da sociedade.

No ambito do direito comparado, a primeira Carta Politica a inserir a salude
como direito fundamental foi a Constituicdo da Republica Italiana, em vigor desde
1948, que reconhece, em seu art. 32, a saude como um direito do individuo e de toda

a coletividade, compreendendo, primordialmente, o direito a assisténcia sanitaria em
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diversos niveis (GUIMARAES; SOBRINHO, 2013). Com abrangéncia mundial, o
direito a saude foi firmado pela Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948
que, em seu artigo XXV, garantia, a toda pessoa, o direito a um padrdo de vida que
fosse capaz de assegurar a si, e a sua familia, salde e bem-estar.

No ambito do ordenamento juridico interno, o STF vem decidindo que a
interpretagédo da norma programética do art. 196 da CF de 1988 n&o pode transforma-
la em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas, pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental, ao que determina a propria Lei Fundamental, conforme ja
decidiu o ministro Celso de Mello, em sede de Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n° 271.286-8/RS.

Para a Corte Suprema, a salde se caracteriza como sendo direito publico
subjetivo, representando prerrogativa juridica indisponivel de todos. Assim, cabe ao
Poder Publico formular e implementar politicas sociais e econbmicas idéneas que
visem garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar, considerando que o direito a saude, além de se
qualificar como direito fundamental que assiste a todas as pessoas, representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida.

Sem embargo do que ja foi exposto até aqui, vale ressaltar que a prépria
forca normativa da constituicdo, por si sO, jA autoriza a defender que a norma
constitucional que trata do direito a saude, na sua dimensdo de minimo existencial,
tem aplicabilidade imediata, plena e incondicional, e que eventual omissdo ou desidia
do Estado em concretiza-la, caracterizar-se-a em flagrante inconstitucionalidade.
Portanto, ao se concluir que a Constituicdo tem forca normativa propria, objetivamos
afirmar que, como norma em sentido material e formal, todo o conteldo presente em
seu texto goza da mais alta hierarquia e rigidez. Noutras palavras, a eficacia a ser
conferida a Carta Politica deve ser equivalente a sua importancia no contexto do
ordenamento juridico.

Sobre a relevancia do direito a saude, presente na CF, e sobre a
responsabilidade do Poder Publico pelo seu fornecimento, interpretando-o a partir dos
dispositivos constitucionais correlatos, é farta a jurisprudéncia do STF no sentido de
compelir o Estado a prestar esse direito minimo, que ndo podera ser negado mediante

eventuais subterfugios, como a alegacédo da Reserva do Possivel ou a argumentacéo
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da falta de regulamentacéo do referido direito, reduzindo-o a norma programatica sem
qualquer eficacia, conforme transcricdo de importante julgado da lavra do Ministro

Celso de Mello:

[....] A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS?”. - A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo
dramaticamente escassos, faz instaurar situacées de conflito, quer com a
execugdo de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer,
também, com a propria implementagéo de direitos sociais assegurados pela
Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que
impdem, ao Estado, o encargo de superad-los mediante opgbes por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes,
compelindo, o Poder Publico, em face dessa relagédo dilematica, causada
pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orgamentéria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo
pardmetro, fundado na dignidade da pessoa humana, deverd ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir
real efetividade as normas programaticas positivadas na propria Lei
Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da reserva do possivel
— que nédo pode ser invocada, pelo Poder Piblico, com o propdésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementagdo de politicas
publicas definidas na propria Constituicdo — encontra insuperavel
limitag&o na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no
contexto de nosso ordenamento positivo, emanac¢éo direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes.- A noc¢éo de
“minimo existencial”’, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1° Ill, e art. 3°, Ill), compreende um
complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de
garantir condi¢cfes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também,
a prestacfes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena
fruicao de direitos sociais bésicos, tais como o direito & educagéo, o direito
a protecao integral da crianga e do adolescente, o direito a saude, o direito
a assisténcia social, o direito & moradia, o direito a alimentacdo e o direito a
seguranca. (BRASIL, 2011, grifo nosso).

Neste diapasao, extraimos da decisdo do STF que se firmou a supremacia
do direito a saude e a extensédo da vinculacéo e obrigatoriedade dos comportamentos
que se impb6em as autoridades, em decorréncia do valor constitucionalmente
reconhecido a saude, ainda que, para tanto, tenha que realizar as chamadas
“escolhas tragicas”, aquelas escolhas alocativas, feitas pelo Poder Publico, em face
da escassez dos recursos publicos, ja que ndo € possivel atender a todas as
demandas da sociedade.

Com efeito, verificamos que o Poder Publico vem demorando demais para
prestar, aos individuos, o atendimento sanitario desejado e reclamado pela sociedade,
chegando a deixar faltar, muitas vezes, até medicamentos bésicos, de eficacia
comprovada. Esta demora, além de violar o minimo existencial — e por via de

consequéncia a dignidade da pessoa humana — vem provocando o aumento de agdes
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judiciais destinadas a impor seu cumprimento, seja no tocante a disponibilizacdo de
medicamentos, seja de tratamentos de salude, como cirurgias e exames, 0S quais
visam assegurar uma vida digna e saudavel as pessoas.

Caso o direito a saude, enquanto direito constitucional fundamental, assim
entendido como aquele necessario a garantia da existéncia, de acordo com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, estiver sendo negligenciado pelo
Poder Publico, cabera ao Poder Judiciario, apés provocado, a inafastavel tarefa de
assegurar, pela via estatal coativa, que o Executivo se desincumba das prestacfes a
ele constitucionalmente atribuidas, dentre as quais se destacam as prestacdes na
area do direito fundamental social a satde em beneficio da populacdo a que deve
servir.

Com efeito, ndo hd como negar que, estando positivada a regra
consagradora da aplicabilidade imediata das normas que definem os direitos e
garantias fundamentais (art. 5°, 8§ 1°, da CF/88), restam ampliados os poderes do
Judiciario para tutelar a efetividade desses direitos basicos, com destaque para os
direitos sociais, cuja natureza de direitos subjetivos confere, ao seu titular, o poder de
exigir do Estado uma prestacdo positiva, como o é o direito a saude, cabendo ao
Estado a operabilidade efetiva desse direito.

Em face da mora do Ente Publico, estar4 o Estado-juiz autorizado, apés
provocado, a assegurar, no caso concreto, seu efetivo gozo, com base também no
art. 5°, inc. XXXV, da CF, que consagra o principio da inafastabilidade do controle
judiciario, mesmo que isso implique alocacdo de recursos publicos. Neste sentido, o
STF vem decidindo que:

Nao obstante a formulagdo e a execug¢édo de politicas publicas dependam de
opcdes politicas a cargo daqueles que, por delegacéo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacao do legislador, nem a de
atuacao do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de
modo irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficicia dos direitos sociais, econémicos e culturais,
afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢cbes minimas
necessarias auma existénciadignae essenciais a propriasobrevivéncia
do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado
— e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico —, a
possibilidade de intervencéo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar,

a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente
recusada pelo Estado. (BRASIL, 2004, grifo nosso).
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Diante do exposto, podemos afirmar, seguindo os passos do doutrinador
Streck (2002, p. 270), que:

[...] a eficacia das normas constitucionais exige um redimensionamento do
papel do jurista e do Poder Judiciario (em especial da Justica Constitucional)
nesse complexo jogo de forcas, na medida em que se coloca o seguinte
paradoxo: uma Constituig&o rica em direitos (individuais, coletivos e sociais)
e uma pratica juridico-judiciaria que (s6) nega a aplicagdo de tais direitos.

Neste contexto, o STF possui grandes julgados tratando do direito a saude,
a exemplo do julgamento no caso de paciente com HIV que dependia de
medicamentos do SUS, de modo que o Ministro Celso de Mello, no &mbito do Recurso
Extraordinario n® 271.286, ao julgar a demanda de cunho constitucional, assegurou
gue o direito a saude representa consequéncia constitucional indissociavel do direito

a vida, conforme se reproduz:

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles
portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a salde - além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacédo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da salde da populagéo, sob pena de incidir,
ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A interpretacdo da norma programatica ndo pode
transforma-la em promessa constitucional inconsequente. (BRASIL,
2000, grifo nosso).

Neste ambito, o Ministro Ayres Britto, ao julgar a Acdo Cautelar n° 2.836,
afirmou que a saude é constitucionalmente qualificada como direito fundamental de
dupla face (direito social e individual indisponivel), motivo pelo qual, ao julgar a
demanda, entendeu pela legitimidade do Ministério Publico para pleitear em favor de
paciente que necessitava de medicamento de alto custo, considerando se tratar de
funcao institucional do Ministério Publico zelar pelo efetivo respeito dos poderes
publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na
Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia, conforme se
reproduz:

No caso, tenho como presentes 0s requisitos para a concessdo da medida

liminar. Isso porque a saude humana é direito fundamental de natureza social
(art. 6° da CF) e constitui um dos pilares da seguridade social brasileira (art.
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194 da CF). Conforme dic¢&o do art. 196 da nossa Magna Carta, cuida-se de
‘direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo’. Acbes e servicos de salde que tanto podem ser
publicos, integrados numa rede regionalizada e hierarquizada e constituindo
um sistema Unico (art. 198 da CF), quanto de natureza privada, em carater
suplementar (art. 199 da CF). Pelo que se mostram como um tertium genus
entre a atividade econdmica (art. 170 da CF) e os servi¢cos publicos (art. 175
da CF). N&o por outro motivo € que a Constituicdo brasileira de 1988 designa
como “de relevancia publica” essas mesmas agoes e servigcos. Tudo a atrair
a incidéncia do inciso Il do art. 129 da Carta Magna. Dispositivo assim
vernacularmente posto: ‘Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério
Puablico: [...] I — zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia; [...]'. (BRASIL, 2012).

Em outro julgamento, o Ministro Ricardo Lewandowski afirmou que o
julgador, ao ser confrontado entre proteger o direito a vida e a saude, ou fazer
prevalecer um interesse financeiro e secundario do Estado, entende que, por razbes
de ordem ético-juridica, impdem-se uma so6 e possivel opcao: aquela que privilegia o
respeito indeclindvel a vida e a saide humana (BRASIL, 2013).

A Ministra Carmen Lucia, ao considerar o fornecimento de fraldas
descartaveis a um menor enfermo, assegurou que, neste caso, 0 uso das referidas
fraldas possui verdadeiro fim terapéutico, e ndo se configura como mera comodidade,
e mais, o direito a saude de criancas e adolescentes detém absoluta prioridade, tendo
respaldo nos arts. 196 e 198 da CF de 1988, e no artigo 11, §2°, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA), que atribui ao Poder Publico o dever de fornecer,
gratuitamente, aqueles que necessitem, os medicamentos, préteses e outros recursos
relativos a tratamento, habilitacdo ou reabilitacdo, consagrando, assim, o minimo
existencial do direito a saude como direito fundamental, conforme se reproduz o voto
condutor:

O direito a salde de criancas e adolescentes detém absoluta prioridade entre
as funcdes inerentes ao Poder Publico, posicionamento que encontra
respaldo nos arts. 196 e 198, da Constituicdo Federal, que preconizam ser
dever do Estado e demais entes federados prover a saude, através de
politicas publicas. Tal norma goza de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, como expressamente prevé o § 1° do art. 5°, CF. Quando se
trata de assisténcia ao menor, o art. 227 da mesma Carta reforca tal
comando, atribuindo ao Estado o dever de assegurar a criangca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a saude, dentre outros.
Igualmente, o art. 11 do Estatuto da Crianca e do Adolescente assegura o
‘atendimento integral & saude da crianga e do adolescente, por intermédio do
Sistema Unico de Saude, garantido o acesso universal e igualitario as acbes
€ servigos para promogao, protecdo e recuperagao da saude’. Tal artigo, em

seu § 2° atribui ao Poder Publico o dever de fornecer gratuitamente
aqueles que necessitem os medicamentos, préteses e outros recursos
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relativos atratamento, habilitacao ou reabilitacdo. Conforme se observa,
o direito a salde compreende garantia constitucional e
infraconstitucional, reforcada quando se trata de assisténcia a ser
prestada a menor, estando sedimentada a responsabilidade do Estado
(género) pelo fornecimento de medicamentos, equipamentos e insumos
meédicos, tratamentos e exames as criancas e adolescentes que deles
necessitem. Diante disso, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
séo solidariamente responséveis pelo atendimento integral a saude. [...]
havendo comprovacéo da efetiva necessidade do produto requerido, bem
como da impossibilidade da familia em custea-lo, imp&e-se a procedéncia do
pedido. No caso, a necessidade do uso de fraldas descartaveis vem
demonstrada pelo atestado de fl. 20, que da conta que a infante é portadora
de Retardo Mental, Retardo de Linguagem do tipo afasico, malformacgéo
congénita, doencas que causam incontinéncia urinaria. [...] a finalidade do
uso das fraldas descartaveis ndo esta vinculada apenas a comodidade,
possuindo verdadeiro fim terapéutico, pois que auxilia diretamente no
tratamento e qualidade de vida do menor enfermo, advindo dai a obrigacéo
dos entes publicos ao seu fornecimento gratuito aqueles que nao possuem
condi¢des de adquiri-las. Outrossim, restou comprovada a impossibilidade da
familia em arcar com os custos respectivos, de modo que merece ser mantida
a sentenca que julgou procedente a demanda. (BRASIL, 2013, grifo nosso).

Assim, a CF, tida como social e dirigente, deve conduzir os rumos de uma
nova pratica juridica, devendo o Direito, a partir desse marco, ser visto como um
campo necessario de luta para a implantacdo das promessas modernas, como a
igualdade, justica social e, principalmente, o respeito aos direitos fundamentais.

Concluimos que o minimo existencial, implicitamente previsto na CF de
1988, mais especificamente voltado ao direito a saude, é a parcela minima de que
cada pessoa precisa para sobreviver, e deve ser garantido pelo Estado, por meio de
prestacfes estatais positivas, ou de forma coercitiva, através do Poder Judiciario, o
que ndo implicard violacdo a separacdo dos poderes, como melhor analisado nos
capitulos que se seguem.

Eventual demanda do direito a saude podera ser exigida da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, jA que se trata de garantia
constitucional e infraconstitucional, de modo que os entes politicos possuem a
obrigacéo solidaria de prestar o atendimento integral a saude, de forma conjunta ou
isolada.

O direito a saude é, portanto, direito fundamental social que beneficia a
todos, de forma indistinta, cuja efetividade é imprescindivel para que a pessoa tenha
protegido seu minimo existencial, decorréncia da dignidade da pessoa humana.
Tutela-se, por seu intermédio, uma vida digna, indissociavel do préprio direito a vida,
podendo-se, conforme ja pacificado pelo STF, acionar o Poder Judiciario para socorrer

esse nucleo duro dos direitos fundamentais sociais, 0s quais ndo podem restar
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inbcuos, em face de eventual inércia ou omissao inconstitucional do Poder Publico em

efetiva-los.
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3 TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Neste capitulo descrevemos a Teoria da Reserva do Possivel, abrangendo
desde o seu conceito e origem na Alemanha, até a sua importacéao pelo ordenamento
juridico brasileiro. Sua analise comporta um estudo das condi¢des existentes em sua
origem e, empds, se as citadas circunstancias sdo as mesmas no cenario domestico
a justificar sua utilizacdo pelas pessoas juridicas de direito publico interno,
especialmente quando demandadas a prestarem determinado direito social, com foco
no direito sanitario.

Também constitui objeto de pesquisa a possibilidade de aplicagdo do
principio da razoabilidade em relacdo a Reserva do Possivel no Brasil, bem como da
intervencao do Poder Judiciario nas politicas publicas sanitarias. Nesse contexto, em
face de eventual omissdo ou inércia do Poder Publico na efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, pelo Estado, podera o interessado reclamar uma intervencéo
do Poder Judiciario, seja em uma lide individual ou coletiva, o que podera resultar em
possivel violacdo a separacdo de poderes, conforme argumentacéo levantada pelo
Estado que, normalmente, ocupa o polo passivo da agao judicial.

Analisamos, ainda que de forma breve, os custos dos direitos, as escolhas
tragicas e a inafastabilidade da tutela jurisdicional, buscando-se equalizar, no cenario
de limitacBes existentes, o quanto disponibilizar e a quem atender, conforme balizas
da justica distributiva citadas pelo ministro Gilmar Mendes na Suspenséo de Tutela
Antecipada (STA) n°® 175.

Por fim, considerando a atuacdo do Poder Judiciario na realizacdo dos
direitos fundamentais, principalmente no ambito do neoconstitucionalismo, em que se
exige uma conduta mais concretista do julgador, analisamos os limites do ativismo
judicial na pratica de uma jurisdicao de crise, bem como o exercicio das capacidades
institucionais, como forma de tomada de decisdes diferenciadas, objetivando a
solucéo dialdgica da problematica que se enfrenta, especialmente no ambito do direito
a saude, face a complexidade das questdes e limitagBes constitucionais e legais do

Poder Judiciario.
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3.10rigem e conceito da Teoria da Reserva do Possivel

A Teoria da Reserva do Possivel surgiu com o controle de
constitucionalidade na Alemanha, o BverfGE?! 33, 303, Numerus Clausus, por volta do
ano de 1972, quando o numero de estudantes universitarios para o curso de Medicina
era alto e a quantidade de vagas nas universidades nao atendia tal demanda, tornando
necessaria a intervencao da justica alema, que determinou que a admisséo seria
limitada pelo orcamento.

Neste Julgamento, o Tribunal Constitucional Alem&o entendeu que, mesmo
que o Estado dispusesse dos recursos, segundo a Reserva do Possivel, ndo se
poderia impor a ele uma obrigacdo que fugisse aos limites do razoavel e do possivel,
ja que o direito minimo exigivel ja havia sido prestado. Nao se poderia, portanto, exigir
o comprometimento de programas vinculados a satisfacdo de outros interesses
fundamentalmente protegidos, para o fim de tornar 0 acesso ao ensino superior
possivel a absolutamente todos os individuos que assim o quisessem. Caso contrario,
na eventualidade de se exigir do Estado além da obrigacdo constitucional e legal
imposta, seria colocar a liberdade individual muito acima dos objetivos comunitarios,
comprometendo e deturpando a propria hocao de Estado Social (OLSEN, 2006).

Desta forma, o Tribunal Alemao decidiu que era possivel restringir 0 acesso
aos cursos de Medicina, pois os direitos sociais reclamados “[...] se encontram sob a
reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo, racionalmente
falando, exigir da coletividade” (LAZARI, 2012, p. 53-54). Acrescentou ainda que néao
seria possivel atender a todas as demandas dos individuos, pois “ha pleitos cuja
exigéncia nao é razoavel’ (MARTINS, 2005, p. 663).

Em suma, o Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, ao enfrentar a questao
concernente a constitucionalidade da limitacdo de vagas para o0 ingresso de
candidatos no curso de Medicina, entendeu que os direitos constitucionais individuais
deveriam ser racionalmente limitados pelas possibilidades da coletividade. Neste
contexto, o Tribunal Alemé&o assentou que, a despeito do mandamento constitucional
previsto no art. 12, inciso |, da lei maior estrangeira, esse dispositivo hdo obriga o
Estado a prover a vaga do ensino superior a cada candidato, o que demandaria

investimento elevado na area de educacdo do ensino superior, e “[...] que o

1 BverfGE é a abreviatura de Bundesverfassungsgerichts (Tribunal Constitucional Federal Alemao).
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pensamento das pretensdes subjetivas ilimitadas as custas da coletividade é
incompativel com a ideia do Estado social” (MARTINS, 2005, p. 664).

No conceito originario da Teoria da Reserva do Possivel, o que importa ndo
€ o0 orcamento do Estado, mas sim o0 que € razoavel exigir em relacdo as demandas
de prestacdes a serem cumpridas pelo Estado e o que o Poder Publico efetivamente
tem condi¢des de realizar. Contudo, este principio foi introduzido no ordenamento
juridico brasileiro como forma de limitar a aplicacdo dos direitos fundamentais,
inclusive objetivando controlar as politicas sociais determinadas pelo Poder Judiciario,
ao argumento de que somente pode ser exigido do Estado aquilo que esta dentro da
previsdo orcamentaria.

Com isso, observamos que, no conceito original, primeiramente deve ser
analisado o que realmente precisa ser garantido, considerado como minimo
existencial ou uma politica publica basica, em cumprimento as normas constitucionais
e legais, para que, depois, seja possivel suscitar, se for o caso, a Teoria da Reserva
do Possivel. Nesta perspectiva, Olsen (2006, p. 222) afirma que, no ambito do Brasil,
“[...] a reserva do possivel surge como um excelente escudo contra a efetividade dos
direitos fundamentais a prestacao positiva, pois nada poderia ser feito, ainda que
houvesse ‘vontade politica’, face a escassez de recursos”.

Com isso, destacamos que as teorias sobre a interpretacdo dos direitos
sociais desenvolvidas na Alemanha ndo podem ser facilmente transferidas para a
realidade do Brasil, sem que antes ocorram as devidas adapta¢des, considerando que
os integrantes do sistema juridico alem&o ndo desenvolveram seus posicionamentos
em um Estado de permanente crise social ou em um contexto de exercicio de
jurisdicédo de crise, com milhdes de cidadaos socialmente excluidos (KRELL, 2002).

Desta maneira, Falsarella (2012) afirma que o individuo ndo deve exigir
além do que seria 0 minimo existencial, esbarrando as necessidades excedentes
desse nucleo basico na denominada Reserva do Possivel, ja que nao seria licito a
pessoa exigir da sociedade, representada pelo Estado, o cumprimento de direitos que
ja Ihe séo fornecidos no seu nucleo minimo e, se majorados, produziriam impacto
negativo na prestacao de outras areas publicas.

[...] o individuo deve, por isso, tolerar aqueles limites a sua liberdade de acédo
gue o legislador prescrever para o cuidado e fomento da vida social coletiva
nos limites do geralmente exigivel, contanto que permaneca protegida a

individualidade da pessoa. [...] fazer com que o0s recursos publicos sé
limitadamente disponiveis beneficiem apenas uma parte privilegiada da
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populacdo, preterindo-se outros importantes interesses da coletividade,
afrontaria justamente o mandamento de justica social, que é concretizado no
principio da igualdade [...]. (FALSARELLA, 2012, p. 3).

Ao estudar o caso em analise, Sarlet (2012, p. 287) aduz que a Corte Alema
entendeu que “A prestacido reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, mesmo em dispondo o estado de recursos, e
tendo poder de disposicao”. Assim, o nascedouro da Teoria da Reserva do Possivel
orienta que as demandas sociais devem se manter dentro dos limites do razoavel, vez
que, no emblemético caso Numerus Clausus, o direito demandado ja estava sendo
efetivamente prestado.

Neste caso, h& a necessidade de se analisar os pleitos que estejam além
do limite do razoavel, em face do preenchimento de um nucleo béasico da dignidade
da pessoa humana, sob o fundamento da razoabilidade do que se pode exigir do
Estado. Substancialmente, a nomenclatura da Reserva do Possivel, conforme
Barcellos (2008, p. 261), “[...] procura identificar o fendmeno econdmico da limitagéo
dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por
eles supridas”.

Salientamos que a utilizacdo da Reserva do Possivel somente tem sentido
de existir quando houver dois direitos de “igual ou aproximada valia” (LAZARI, 2012,
p. 66), exigindo que se pondere qual sera realizado com maior prioridade, sob pena
de ndo se realizar sequer um deles. Assim, a titulo exemplificativo, segundo o autor
supracitado, a decisdo entre alocar verbas para a saude ou para a educacao pode
exigir um juizo de ponderacédo, em se admitindo eventual conflito de valores. Assim, é
valido o argumento da Teoria da Reserva do Possivel para realizar um valor em
detrimento do outro, através de um juizo de razoabilidade e proporcionalidade, uma
vez que se encontram em semelhante hierarquia valorativa, ja que o Estado ndo conta
com aporte financeiro suficiente para concretizar todas as demandas da coletividade.

De outro modo, quando o confronto envolver valores dissonantes, ou seja,
gue nao se aproximam quanto ao grau de importancia social, a exemplo de realizar
uma festa publica na cidade e aumentar o niumero de leitos em uma Unidade de
Terapia Intensiva (UTI), para atender as necessidades das pessoas que necessitam
do servico de saude, ndo ha que se falar em Reserva do Possivel para a realizacao

do servigo sanitario.
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No ultimo exemplo mencionado, percebemos que o valor saude é
preponderante em relagdo a festa publica, pois, ainda que se alegue o direito ao lazer,
nao deve a efetivacdo da saude sucumbir ao argumento da Reserva do Possivel, ja
gue o valor oposto ao direito sanitario ndo € de igual ou de aproximada valia, como se
evidencia quando realizado um juizo de ponderacdo no caso em estudo.

Fonte (2013) menciona, na obra de “Politicas Publicas e Direitos
Fundamentais”, a existéncia de duas dimensdes quanto a Reserva do Possivel: a
juridica e a fatica. No que se refere a Reserva do Possivel juridica, aponta a ideia de
que o Estado ndo poderia violar os direitos orgamentarios e administrativos para gerar
a efetividade dos direitos prestacionais demandados pela populacdo, ainda que
disponha de verba para tal, visto haver previséo e limitacdo orcamentaria quanto aos
gastos publicos. Ja em relacdo a Reserva do Possivel fatica, o autor considera a ideia
da existéncia da limitacdo de recursos do Estado para atender as inumeras
necessidades da sociedade, ndo sendo faticamente possivel atendé-las de forma
integral.

Com isso, Fonte (2013) adverte que o condicionamento da realizacdo de
direitos fundamentais e sociais, por exemplo, a existéncia do que ele denomina de
“caixas cheios” do Estado, que seria o desejavel do ponto de vista financeiro,
implicaria, por outro lado, no aniquilamento da eficacia do direito prestacional
constitucionalmente previsto. Deve-se, pois, em um contexto de limitacdo de recursos,
realizar uma analise mais aprofundada para saber o quanto disponibilizar, para que
ndo haja insuficiéncia, nem desperdicio de verbas publicas, pesquisando-se a quem
atender, alcancando quem realmente necessita dos servigos prestados pelo Estado,
conforme parametros orientadores da justica distributiva, citada pelo Ministro Gilmar
Mendes, no ambito do julgamento da STA n° 175.

Quanto a implementacdo dos direitos sociais reclamados pela sociedade
que, muitas vezes, busca o Poder Judiciario para realiza-los, e a alegacéo da Reserva
do Possivel pelo Estado, buscando afastar a responsabilidade prestacional, Fonte
(2013, p. 141) salienta que:

A reserva do possivel ndo é presuncao absoluta (ou mesmo relativa) da
inexisténcia de dinheiro, nem fundamento autbnomo de discricionariedade

administrativa e/ou legislativa capaz de justificar a omissdo ou adimplemento
defeituoso de direitos fundamentais.
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Com isso, inferimos que, mesmo diante da limitagdo de recursos publicos
para concretizar os direitos pleiteados pela sociedade, o argumento da Reserva do
Possivel ndo pode ser sinbnimo de falta de verbas publicas para custear os servigos
de interesse social. Ou seja, ndo se pode utilizar referida teoria, de origem financeira
e orcamentaria, como pretexto para realizar uma prestacdo deficiente do direito
fundamental social, conforme se estuda o direito social da saude, sob pena de se
incorrer em conduta incompativel e protecdo deficiente do sistema de tutela dos
direitos fundamentais.

No ambito da protecdo dos direitos fundamentais sociais, mais
especificamente se direcionando ao legislador, temos que ele n&o pode se omitir ou
agir de forma deficiente ao inovar no ordenamento juridico na seara desses direitos
basicos, caso contrario, estara violando a proibicdo de protecdo insuficiente
decorrente do direito fundamental, gerando, por via de consequéncia, um estado de
omissao inconstitucional passivel de ser submetido ao controle do Poder Judiciario,
face a inafastabilidade da tutela jurisdicional. Nesta esteira, Mendes e Branco (2014,
p. 652) advertem que: “Haveria, assim, para utilizar uma expressao de Canaris, nao
apenas uma proibigdo de excesso (Ubermassverbot), mas também uma proibicéo de
protecao insuficiente (Untermassverbot).”.

Com relacdo a classificacdo da Teoria da Reserva do Possivel, Sarlet e
Figueiredo (2013) entendem que ainda é possivel haver uma terceira dimensao além
da fatica e da juridica, apresentando a questdo da razoabilidade da pretenséo, que
envolve o fato da prestacdo dos direitos fundamentais sociais pelo Estado, em
especial, no tocante a exigibilidade e, neste sentido, também quanto a razoabilidade.
Desta forma, a alegacdo de auséncia de recursos como um impeditivo para a
efetividade dos direitos fundamentais e sociais deve ser ponderada e comprovada
pelo Estado, sendo deste o 6nus da prova quanto a alegacdo da Reserva do Possivel,
como se evidencia nas palavras de Sarlet (2012, p. 30): “[...] cabe ao poder publico o
onus da comprovacao efetiva da indisponibilidade total ou parcial de recursos, assim
como da eficiente aplicacdo dos mesmos”.

No mesmo sentido, Lazari (2012, p. 46) compreende que:

Trata-se [a reserva do possivel] de matéria a ser ndo s6 alegada, mas
também devidamente argumentada pelo Estado. Ademais, o argumento da

‘reserva’ tem carater excepcional, respeitando o aspecto tridimensional
formado pelas disponibilidades fatica e juridica, e pela proporcionalidade,
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mais especificamente, no caso desta (ltima, quanto ao subpostulado da
adequacao.

Em sintese, o Estado deve, quando alegar a Teoria da Reserva do Possivel
em seu favor, comprova-la de forma cabal, ja que esse 6nus probatorio cabe ao Ente
Publico, e ndo ao particular, sob pena de a tese sustentada se reduzir & mera falacia
argumentativa, com o objetivo escuso de se esquivar dos deveres constitucionalmente

impostos.

3.2A origem da Reserva do Possivel sob a 6tica da razoabilidade e sua

utilizacao no Brasil

Tendo em vista que a Teoria da Reserva do Possivel foi concebida
originariamente como uma limitacdo as demandas judiciais, oportuna é a relacdo que
se faz entre a referida teoria e o parametro da razoabilidade, a fim de que haja uma
convivéncia harmoénica entre os pleitos da sociedade, embora ndo seja objetivo deste
trabalho realizar uma andlise mais aprofundada do principio da razoabilidade.

De inicio, cumpre esclarecer que o principio da razoabilidade se refere a
relacdo entre os meios utilizados e os fins almejados, orientando que se deve atender
aos critérios norteadores do principio da proporcionalidade, o qual possui previsao
implicita na CF de 1988, cabendo destacar as vertentes da adequacéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. Conceituando cada uma das referidas
vertentes do principio da proporcionalidade, o Professor Doutor Machado Segundo
(2012, p. 66, grifo nosso) salienta que:

O meio sera adequado quando, de fato e efetivamente, conduzir ao objetivo
perseguido. Serd necessario quando, dentre 0os meios existentes e
adequados, ndo existir outro que seja menos gravoso a promogao dos demais
principios igualmente prestigiados pela Constituicdo. Finalmente, seréd
proporcional em sentido estrito quando, além de adequado e
necessario, o emprego do meio em questdo causar aos outros
principios, igualmente prestigiados constitucionalmente, impactos
minimos, justificaveis em face do maior beneficio obtido com a sua
adocdo (os bonus justificam os 6nus). E nesse Gltimo momento, da
proporcionalidade em sentido estrito, que se realiza verdadeiramente a
ponderacdo, aferindo-se se 0s prejuizos advindos da ado¢do do meio
escolhido se justificam a luz dos beneficios por ele trazidos, ou por

outras palavras, dando-se primazia a solucdo que implicar o menor
sacrificio possivel aos principios envolvidos.

Neste contexto, € importante realizar a diferenciagdo do principio da

razoabilidade e da proporcionalidade, muitas vezes confundidos pela propria
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jurisprudéncia do STF, por trabalhos académicos e, até mesmo, em relatorios de
comissdes do Poder Legislativo. Assim, n&do representam palavras sinGnimas,

conforme destacado por Silva (2002, p. 23, grifo nosso):

Nessa linha e considerando que os institutos da proporcionalidade e
razoabilidade podem ser diferenciados pelo menos quanto a origem histérica,
ao desenvolvimento, a finalidade e a aplicacéo distinta dos institutos, bem
como quanto a auséncia de perspectiva procedimental na razoabilidade,
poderiamos dizer entdo que os referidos institutos distinguem-se porque
enquanto a proporcionalidade desenvolve-se como regra procedimental
inerente a solugdo de reais colisbes entre direitos fundamentais apds a Lei
Fundamental de Bonn de 1949 como decorréncia l6gica da estipulacédo de
tais direitos como mandamentos de otimizacéo (principios) e como expressa
determinacdo de que competiia ao TCF fazé-lo, a criacio e o
desenvolvimento da razoabilidade teve por finalidade imediata néo a solucéo
de restricbes de direitos fundamentais como na Alemanha, mas sim a
fundamentacdo do controle jurisdicional sobre os demais atos do Poder
Publico, bastando para a sua aplicacdo, no direito estadunidense, a
consideracdo meramente subjetiva do juiz quanto a adequacdo do ato
questionado em relacdo ao senso comum de aceitabilidade social da medida
eleita para alcancar o fim pretendido. Ou seja, enquanto a razoabilidade
pode ser considerada como um principio material implicito que podera
ser confrontado com outros principios para afastar medidas arbitrarias
ou irrazoaveis segundo um senso comum do que é social, juridica,
politica e economicamente aceitavel, a proporcionalidade deve ser
considerada como uma regra procedimental com aplica¢cdo subsidiaria
restrita as hipoteses de reais colisdes entre principios ou direitos
fundamentais que ndo possam ser solucionadas sem a afericdo das
possibilidades faticas e juridicas que fundamentem a prevalénciade um
direito fundamental ou principio sobre outro de igual envergadura.

A diferenca entre a proporcionalidade e a razoabilidade é trabalhada com
muita acuidade por boa parte da doutrina brasileira, ao se destacar que “[...] enquanto
a razoabilidade exige que as medidas estatais sejam racionalmente aceitaveis e ndo
arbitrarias [...]", a proporcionalidade “[...] determina que as mesmas, além de
preencherem tal requisito, constituam instrumentos de maximizagdo dos comandos
constitucionais, mediante a menor limitacdo possivel aos bens juridicamente
protegidos [...]” (PONTES, 2000, p. 89-90).

Ainda no ambito da doutrina patria, dada a proximidade e distincdo dos
institutos, Barroso (2009, p. 255, grifo nosso) apresenta a opinido de que:

Sem embargo da origem e do desenvolvimento diversos, um e outro abrigam
0s mesmos valores subjacentes: racionalidade, justica, medida adequada,
senso comum, rejeicdo aos atos arbitrarios ou caprichosos. Por essa razéo,
razoabilidade e proporcionalidade sdo conceitos proximos o suficiente
para serem intercambiaveis. Este é o ponto de vista que tenho sustentado

desde a 12 edicdo de meu Interpretacdo e aplicacdo da Constituicao, que é
de 1995.
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Barroso (2009) aduz que o principio da razoabilidade, num primeiro
momento, teve carater puramente procedimental, jA que ligado a ideia de devido
processo legal, associado, basicamente, aos direitos de contraditério e ampla defesa.
Apenas num segundo momento é que fala em um carater mais material do
principio, “[...] por via do qual o Judiciario passou a desempenhar determinados
controles de mérito sobre o0 exercicio de discricionariedade pelo
legislador” (BARROSO, 2009, p. 256).

A par da diferenciacdo realizada por parte da doutrina, fato € que, ao
julgador, é posta a obrigacdo de decidir em face de dois bens igualmente tutelados
pela Constituicdo, especialmente no caso do direito & salude e a Teoria da Reserva do
Possivel, quando devera o 6rgao julgador exercer um juizo de proporcionalidade, em
maior ou menor intensidade, a depender do caso concreto, a fim de escolher a
alternativa que melhor atenda os valores colidentes, de modo que eventual deciséo
nao implicara, necessariamente, em anulacao perpétua do valor derrotado no juizo da
ponderacéao.

Nesta senda, Villas-Boas (2014, p. 1) apresenta um didlogo entre o ideal e
0 razoavel, entre as diversas pretensées individuais e coletivas dentro da sociedade,
assim se manifestando:

Sob esse viés, a reserva do possivel como razoabilidade de expectativas tem
por propdsito fomentar o constante dialogo entre o ideal e o razoavel, entre a
pretensdo do individuo e a dos demais que estdo em situacdo analoga na
sociedade. A reserva do possivel como razoabilidade de expectativas é,

enfim, a enunciagdo de que decidir é um ato de responsabilidade individual e
coletiva.

Com isso, entendemos que o individuo possui o legitimo direito de reclamar
a realizacdo do seu direito fundamental social dentro de um parametro suportavel pelo
corpo social, especialmente para buscar os mesmos direitos das classes mais
favorecidas, sem prejuizo de o Estado alegar a Reserva do Possivel para prestar
citado direito, no momento em que transpuser o limite do razoavel. No entanto, ndo é
tarefa das mais faceis definir qual seria esse limite do razoavel. Contudo, para fins de
inteligibilidade, fazemos uma comparacéo entre a Reserva do Possivel surgida na
Alemanha e a teoria, que recebe 0 mesmo nome, utilizada no Brasil.

Na Alemanha, como ja salientamos anteriormente, a Reserva do Possivel
significa que “Os anseios do cidadao que ‘bate a porta’ do Judiciario estao limitados a
um critério de razoabilidade, ainda que haja dinheiro nos cofres publicos” (OLIVEIRA,
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2014, p. 2). Com a utilizagdo dessa mesma teoria no Brasil, 0 que se tem visto, por
sua vez, é a adocdo de um critério de disponibilidade, como se percebe na analise do
julgado do Superior Tribunal de Justica (STJ), REsp n°® 1.185.474/SC, no qual o
Ministério Publico pleiteou a ampliacdo da disponibilidade do atendimento em creches
e pré-escolas para criancas de zero a seis anos, em face do Estado de Santa Catarina.

No referido julgado, o STJ entendeu que a Reserva do Possivel ndo poderia
ser utilizada como excludente “genérica” da efetivagéo dos direitos fundamentais, no
caso em analise, 0 acesso a creche, que se consubstancia como direito social previsto
no art. 227 da CF de 1988, o qual, mutatis mutandis, aplica-se ao direito sanitario
previsto no art. 196 da CF de 1988:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL — ACESSO A CRECHE AOS
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS - DIREITO SUBJETIVO — RESERVA
DO POSSIVEL — TEORIZA(;AO E CABIMENTO — IMPOSSIBILIDADE DE
ARGUI(;AO COMO TESE ABSTRATA DE DEFESA - ESCASSEZ DE
RECURSOS COMO O RESULTADO DE UMA DECISAO POLITICA -
PRIORIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS — CONTEUDO DO MINIMO
EXISTENCIAL — ESSENCIALIDADE DO DIREITO A EDUCACAO -
PRECEDENTES DO STF E STJ. 1. A tese da reserva do possivel assenta-
se em ideia que, desde os romanos, esta incorporada na tradi¢cdo ocidental,
no sentido de que a obrigacéo impossivel ndo pode ser exigida (Impossibilium
nulla obligatio est — Celso, D. 50, 17, 185). Por tal motivo, a insuficiéncia de
recursos orcamentarios ndo pode ser considerada uma mera falacia. 2.
Todavia, observa-se que a dimensao fética da reserva do possivel &€ questao
intrinsecamente vinculada ao problema da escassez. Esta pode ser
compreendida como “sindbnimo” de desigualdade. Bens escassos sao bens
gue ndo podem ser usufruidos por todos e, justamente por isso, devem ser
distribuidos segundo regras que pressupfe o direito igual ao bem e a
impossibilidade do uso igual e simultaneo. 3. Esse estado de escassez,
muitas vezes, € resultado de um processo de escolha, de uma deciséo.
Quando nao ha recursos suficientes para prover todas as necessidades, a
decisdo do administrador de investir em determinada area implica escassez
de recursos para outra que nao foi contemplada. A titulo de exemplo, o gasto
com festividades ou propagandas governamentais pode ser traduzido na
auséncia de dinheiro para a prestacao de uma educacao de qualidade. [...]
11. Todavia, a real insuficiéncia de recursos deve ser demonstrada pelo
Poder Publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como uma
desculpa genérica para a omissao estatal no campo da efetivagdo dos
direitos fundamentais, principalmente os de cunho social. No caso dos
autos, ndo houve essa demonstracdo. Precedente: Resp 764.085/PR, Rel.
Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 1°.12.2009, DJe
10.12.2009. (BRASIL, 2010, grifo nosso).

Diante disso, podemos concluir, em uma andlise comparativa entre a
origem da teoria e sua aplicagdo no Brasil, que a Reserva do Possivel, no seu
nascedouro, ndo se relaciona apenas com a existéncia de recursos materiais e
financeiros — assaz importantes para a efetivacdo dos direitos sociais — valendo-se

também do critério da razoabilidade das pretensdes dos individuos e da sociedade
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aos bens da vida, almejados como balizador das prestacbes do Estado,
especialmente quando j4 estdo sendo efetivamente realizadas. Neste sentido, o
Tribunal germéanico ndo endossou a tese de que o Estado estaria obrigado a oferecer
guantidade suficiente de vagas nas universidades publicas que atendesse a todos o0s
estudantes de forma global.
A adequacado dessa teoria a realidade pétria, apés sua importacdo pelo
Brasil, aconteceu de forma distorcida, haja vista que foi interpretada como uma teoria
da reserva do financeiramente possivel, acabando por ser considerada como limite a
efetivacdo dos direitos fundamentais prestacionais, como se percebe no magistério
de Mendes e Branco (2014, p. 171, grifo n0osso):
Os direitos a prestagdo notabilizam-se por uma decisiva dimensao
econdmica. S&o satisfeitos segundo as conjunturas econémicas, de acordo
com as disponibilidades do momento, na forma prevista pelo legislador
infraconstitucional. Diz-se que esses direitos estdo submetidos a reserva do

possivel. Sdo traduzidos em medidas praticas tanto quanto permitam as
disponibilidades materiais do Estado.

Com isso, a Reserva do Possivel passou a ser utilizada, muitas vezes,
como justificativa para a auséncia do Estado, um verdadeiro escudo estatal contra o
cumprimento do papel que a prépria CF de 1988 lhe conferiu, o de provedor das
necessidades da sociedade, representadas pelos direitos fundamentais e sociais ali
descritos, em razdo da limitacdo orcamentaria existente (AVILA, 2013).

No cenéario brasileiro, o condicionamento, por exemplo, da prestacédo do
direito sanitario a disponibilidade financeira do Estado, em virtude da importancia
desse direito fundamental social, implicard verdadeira violacdo do principio da
vedacdo ao retrocesso na protecdo desses direitos, situacdo inadmissivel na escala
evolutiva de conquistas dos direitos fundamentais.

A jurisprudéncia patria é pacifica ao afirmar que a Reserva do Possivel ndo
pode ser invocada pelo Poder Publico com a pretenséo de dificultar a implementacéo
de politicas publicas definidas na préopria Constituicdo, de modo que se mostra como
incorreta a utilizacdo desta teoria, tal como concebida originariamente. Nesta linha,
extraimos o entendimento do Ministro Herman Benjamin, do STJ, no ambito do
julgamento do Recurso Especial n°® 1.068.731:

A reserva do possivel ndo configura carta de alforria para o administrador
incompetente, relapso ou insensivel a degradagdo da dignidade da pessoa
humana, ja que é impensavel que possa legitimar ou justificar a omisséo

estatal capaz de matar o cidaddo de fome ou por negacao de apoio médico-
hospitalar. A escusa da ‘limitagédo de recursos orcamentarios’ frequentemente
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ndo passa de biombo para esconder a opcdo do administrador pelas suas
prioridades particulares em vez daquelas estatuidas na Constituicdo e nas
leis, sobrepondo o interesse pessoal as necessidades mais urgentes da
coletividade. O absurdo e a aberracdo orcamentarios, por ultrapassarem e
vilipendiarem os limites do razoavel, as fronteiras do bom-senso e até
politicas publicas legisladas, sao plenamente sindicaveis pelo Judiciario, ndo
compondo, em absoluto, a esfera da discricionariedade do Administrador,
nem indicando rompimento do principio da separacdo dos Poderes. (BRASIL,
2011).

Ja em julgamento de Acéo Civil, no ambito do Recurso Extraordinario com
Agravo n°® 685.531, o Ministro Ricardo Lewandowski aduziu que a clausula da
‘Reserva do Possivel’, ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel,
nao pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de se exonerar, dolosamente,
do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

Como j& assinalado, caso o direito basico do individuo ndo seja realizado
pelo Poder Publico, resta configurada a possibilidade de acesso a tutela jurisdicional,
qgquando o Poder Judiciario sera impulsionado para a efetivacdo dos direitos ja
assegurados pela CF de 1988, ndo havendo suposta violacdo a regra da separacao

dos poderes, como analisaremos a seguir.

3.3A efetivacao dos direitos fundamentais sociais pelo poder judiciario

Conforme escolio de Grinover (2010), na teoria da separacdo de
Montesquieu, condicionou-se o exercicio da liberdade a separacao entre as funcdes
judicial, legislativa e executiva, criando-se a teoria da separacdo dos poderes e
afirmando que a reunido de poderes permite o surgimento de leis tiranicas, exequiveis
de forma igualmente tiranica. Neste sentido, Dallari (2007) esclarece que a teoria foi
consagrada no momento historico do liberalismo, no qual se objetivava o
enfraquecimento do Estado e a restricdo de sua atuagdo na esfera da liberdade
individual.

Portanto, era o periodo da primeira geracdo ou dimensédo dos direitos
fundamentais, ou seja, das liberdades ditas negativas, em que o Estado s6 tinha o
dever de se abster, para que o cidadao fosse livre para fruir e usufruir da sua liberdade.

O modelo do constitucionalismo liberal se preocupou, com exclusividade, em proteger
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o individuo da ingeréncia do Estado. A transicdo entre o Estado Liberal e o Estado
Social, contudo, promove alteragdo substancial na concepcao do Estado e de suas
finalidades (GRINOVER, 2010). Neste contexto, o Estado existe para atender ao bem
comum e, consequentemente, satisfazer direitos fundamentais e, em ultima analise,
garantir a igualdade material entre os componentes do corpo social.

Surge a segunda geracao de direitos fundamentais, os quais se referem
aos direitos econémicos e sociais, em complementariedade aos direitos de liberdade.
Com a evolucédo, o dever de abstencdo do Estado é substituido pelo dever de um
“dare, facere, praestare”, ou seja, um dar, um fazer ou um prestar, por intermédio de
uma atuacao positiva que realmente permita a fruicdo dos direitos de liberdade da
primeira geracdo, assim como dos novos direitos de segunda geracao ou dimensao
(GRINOVER, 2010).

Ferraz Junior (1994) lembra que o objetivo do Estado Liberal era o de
neutralizar o Poder Judiciario ante os demais poderes. Porém, no Estado Democratico
de Direito, o Judiciario, como forma de expressdo do poder estatal, deve estar
alinhado aos escopos do préprio Estado, ndo se podendo mais falar em neutralizacao
de sua atividade. Ao contrario, o Poder Judiciario esta constitucionalmente vinculado
a politica estatal. No conceito de Canela Junior (2009, p. 69):

Por politica estatal — ou politicas publicas — entende-se o conjunto de
atividades do Estado tendentes a seus fins, de acordo com metas a serem
atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder Legislativo), atos
(Poder Executivo) e decisBes (Poder Judiciario) que visam a realizacao dos
fins primordiais do Estado. Como toda atividade politica (politicas publicas)
exercida pelo Legislativo e pelo Executivo deve compatibilizar-se com a
Constituicdo, cabe ao Poder Judiciario analisar, em qualquer situacao e
desde que provocado, 0 que se convencionou chamar de ‘atos de governo’
ou ‘questdes politicas’, sob o prisma do atendimento aos fins do Estado (art.
3° da CF), ou seja, em Ultima analise a sua constitucionalidade. O controle da
constitucionalidade das politicas publicas pelo Poder Judiciario, portanto, ndo
se faz apenas sob o prisma da infringéncia frontal a Constituicdo pelos atos
do Poder Publico, mas também por intermédio do cotejo desses atos com 0s
fins do Estado. Diante dessa nova ordem, denominada de judicializacdo da
politica” (muito diferente, acrescente-se, da politizagdo do Judiciario), [...]
contando com o juiz como co-autor das politicas publicas, fica claro que
sempre que os demais poderes comprometerem a integridade e a eficacia

dos fins do Estado — incluindo as dos direitos fundamentais, individuais ou
coletivos — o Poder Judiciario deve atuar na sua funcdo de controle.

Desta forma, a Carta Politica de 1988 foi inovadora na outorga de direitos
fundamentais sociais aos individuos, notadamente aqueles ligados aos objetivos do
Estado Democratico Social de Direito, a exemplo da busca do combate a excluséo

social, a reducéo das desigualdades sociais e regionais, a promog¢éo do bem comum,
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entre outros. Com base nesses objetivos, todos os Poderes da Republica séo
responsaveis, direta ou indiretamente, por concretizar 0s mandamentos
constitucionais, em um cenario de cooperacao institucional, para que sejam realizados
todos os direitos fundamentais, notadamente os sociais.

Prevalecia, assim, pelo menos inicialmente, uma interpretacdo absoluta do
principio da separacgéo dos poderes, em que se entendia indevida a interferéncia na
seara propria do Legislativo e do Executivo das decisdes judiciais que, a pretexto de
efetivarem direitos sociais, promovessem controle de politicas publicas (SARMENTO,
2008). Essa realidade se modificou e o que se nota, na atualidade, € o aumento das
demandas judiciais em todas as instancias, com consequentes decisfes judiciais
ordenando a entrega de prestacfes materiais aos jurisdicionados, que decorrem de
direitos sociais constitucionalmente consagrados, denotando que o Judiciario
brasileiro passou a dar relevo aos direitos fundamentais sociais.

Quanto a possibilidade de intervencédo do Poder Judiciario na seara do
Poder Executivo, trazemos a baila a ementa da deciséo proferida na ADPF n°® 45/DF,
de relatoria do Ministro Celso de Mello:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARACTER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
‘RESERVA DO POSSIVEL. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO  EXISTENCIAL'.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZAGAO DAS LIBERDADES POSITIVAS

(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGAO). (BRASIL,
2004, grifo nosso).

Assim, a via judicial, ap0s a garantia da inafastabilidade da tutela do Poder
Judiciério, foi definitivamente transformada em instrumento posto a disposicdo do
cidaddo para buscar a realizagdo dos seus direitos, constituindo elemento que
possibilita a luta em prol da inclusdo social e da garantia de uma vida digna.

Nessa senda, o reconhecimento da plena normatividade do Texto
Constitucional, com destaque para os principios nele inseridos, a exemplo da

dignidade da pessoa humana, ensejou uma maior participacdo do Poder Judiciario na
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protecéo dos direitos fundamentais sociais. O juiz, desta forma, ganha destague como
auténtico guardido das “promessas civilizatérias” (SARMENTO, 2009) inseridas no
Texto Constitucional, cabendo-lhe atender as crescentes demandas sociais em busca
da aplicacao efetiva dos direitos sociais, hotadamente o direito a saude.

Com isso, € interessante reconhecer que o Poder Judiciario, por sua
missdo constitucional de atender aos pleitos sociais, e também pela crescente
facilitacdo do seu acesso, €, hoje, uma opcéao de caminho eficaz para que os cidadaos,
isoladamente, ou por meio da sociedade organizada, do Ministério Publico ou da
propria Defensoria Publica, busquem intervir diretamente na formac&o e no controle
das vontades publicas.

Para tanto, é possivel que o proprio Judiciario tenha que intervir no
direcionamento das politicas publicas, realizando os direitos que ja estéo,
ressaltamos, constitucionalmente previstos, tornando a concretizagédo do bem comum
um caminho irrefutavel a ser seguido pelo intérprete e aplicador da lei, fazendo valer,
assim, a verdadeira justica distributiva, ao atender aqueles que necessitam do amparo
estatal.

Assim, é certo que o modelo de Estado voltado ao bem-estar social, eleito
pelo constituinte de 1988, impde aos julgadores nacionais a necessidade de néo raro
enfrentarem situacdes que reclamam o controle judicial de politicas publicas,
consistindo em um dos Unicos meios de tirar do papel os direitos fundamentais sociais
garantidos pelo Texto Constitucional, notadamente quando o Poder Publico se queda
em mora, ou simplesmente ndo realiza seu dever constitucional, principalmente
quando se trata de condutas basicas que garantam um minimo de dignidade a vida
dos cidadaos.

Neste cenario, concluimos que questdes ligadas principalmente a
efetivacdo dos direitos sociais tém ensejado decisdes que impdem ao Estado gastos,
muitas vezes, vultosos, mesmo que em prol de apenas um cidadao, envolvendo
fornecimento de medicamentos importados, proteses, tratamentos médicos no
estrangeiro, entre outras medidas sanitarias, a exemplo do decidido na STA n°
175/CE, em que a Uniao, na qualidade de prestadora solidaria do direito a saude, foi
condenada a fornecer medicacdo mensal de alto custo (R$ 52.000,00, cinquenta e
dois mil reais) a paciente.

Outro caso que merece mengao foi o decidido na STA n°® 278, em que foi

concedida a antecipacdo de tutela contra o estado de Alagoas, posteriormente
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confirmada pelo STF, obrigando-o a fornecer o medicamento Mabthera a uma
paciente portadora de leucemia em tratamento quimioterapico. Aqui, o tratamento foi
orcado em R$ 162.707,16 (cento e sessenta e dois mil, setecentos e sete reais e
dezesseis centavos) mensais. Destacamos, neste ultimo exemplo, que o fato de o
medicamento ndo constar no protocolo do SUS nao foi empecilho suficiente para
impedir a tutela do direito sanitario. Na decisdo da STA n° 278, o Ministro Gilmar
Mendes asseverou que:

[...] o alto custo do medicamento nao €, por si s6, motivo para o seu nao

fornecimento, visto que a Politica de Dispensacdo de Medicamentos

excepcionais e a Politica Nacional de Atencao Oncoldgica visam contemplar

justamente o acesso da populag¢éo acometida por neoplasias aos tratamentos
disponiveis. (BRASIL, 2010).

N&o se desconhece que muitas dessas decisdes sao tomadas sob o influxo
da necessidade urgente e, também, da cognicdo aligeirada, préprias dos provimentos
de indole antecipatdria, por vezes confirmadas pelos 6rgéos jurisdicionais superiores,
a exemplo do anteriormente exposto, em razao do reconhecimento da veracidade do
direito alegado, a despeito dos argumentos de defesa levantados pela Fazenda
Publica.

Situacbes como essas, quando postas a consideracdo do julgador,
praticamente ndo deixam margem alguma de davida, j4 que a parte esta em risco de
vida e o julgador, sendo ser humano, ndo tem outra decisdo sendo assegurar a vida
do paciente. Ademais, cumpre ressaltar que o 6nus da prova quanto a alegacao da
Reserva do Possivel cabe ao Estado, que a defende. Assim, em face do conflito entre
impor ao erario a obrigacdo de fornecer medicamento dispendioso, ou garantir o
direito a saude de uma pessoa, 0 juiz analisard, no caso concreto, se o Estado se
desincumbiu do 6nus de provar que o possivel provimento da decisdo causara mais
danos do que vantagens a realizacdo do direito fundamental, conforme o magistério
de Marmelstein (2012, p. 95, grifo nosso):

Apesar de a reserva do possivel ser uma limitagao légica a possibilidade de
efetivacdo judicial dos direitos socioecondmicos, 0 que se observa é uma
banalizac@o no seu discurso por parte do Poder Publico quando se defende
em juizo, sem apresentar elementos concretos a respeito da impossibilidade
material de se cumprir a deciséao judicial. Por isso, as alega¢cdes de negativa
de efetivacdo de um direito econdmico, social e cultural com base no
argumento da reserva do possivel devem ser sempre analisadas com
desconfianca. N&o basta simplesmente alegar que ndo hé
possibilidades financeiras de se cumprir a ordem judicial; é preciso

demonstra-la. [...] assim, o argumento da reserva do possivel somente
deve ser acolhido se o Poder Publico demonstrar suficientemente que a
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decisdo causara mais danos do que vantagens a efetivacao de direitos
fundamentais. Vale enfatizar: o0 6nus da prova de que ndo ha recursos
para realizar os direitos sociais € do Poder Publico. E ele quem deve
trazer para os autos os elementos orgcamentarios e financeiros capazes
de justificar, eventualmente, a ndo-efetivacéo do direito fundamental.

Neste contexto, caso o Estado ndo logre éxito em provar que nao ha
recursos publicos para concretizar o direito do individuo, é previsivel que o magistrado
tenderd a ordenar o fornecimento do medicamento, por ser um valor preponderante,
em face do interesse patrimonial do Estado.

Conforme escolio de Streck (2003, p. 169), o que determina a atuacao do
Poder Judiciario, como expressao do poder estatal, € a salvaguarda pro-ativa do bem
comum e, assim, a tese substancialista defende que a justica constitucional deve
assumir uma postura intervencionista, o que n&o significa uma “judicializacdo da
politica” e das relacdes sociais, mas sim o cumprimento dos preceitos e principios
inerentes aos direitos fundamentais sociais e ao nucleo politico do Estado Social,
previstos na CF de 1988.

Com isso, sendo certo que o Poder Judiciario ndo podera se furtar da
missdo constitucional do dever de julgar, especialmente nos casos em que a mera
subsuncdo do caso a regra se mostra insuficiente, devera o julgador, de forma
fundamentada e argumentativa, analisar os bens juridicos eventualmente colidentes,
podendo se utilizar da técnica da ponderacdo como solucao da colisédo dos valores,
como defendido por Barroso (2009, p. 345), concluindo que:

[...] a ponderacao consiste, portanto, em uma técnica de decisdo juridica
aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a subsung¢do se mostrou
insuficiente, especialmente quando uma situacdo concreta da ensejo a
aplicacdo de normas de mesma hierarquia que indicam solucdes
diferenciadas. A estrutura interna do raciocinio ponderativo ainda ndo é bem
conhecida, embora esteja sempre associada as nocdes difusas de
balanceamento e sopesamento de interesses, bens, valores ou normas. A

importancia que o tema ganhou no dia a dia da atividade jurisdicional,
entretanto, tem levado a doutrina a estuda-lo mais cuidadosamente.

Assim, a ponderacdo € uma técnica de decisdo usada para solucionar
tensdes entre valores ou opc¢Oes politicas, em relacdo aos quais as técnicas
tradicionais de hermenéutica ndo se apresentam como suficientes. Nesta perspectiva,
essa colisdo assume aspectos diferenciados, conforme esclarece Alexy (2008, p. 93):

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido —, um
dos principios tera de ceder. Isso néo significa, contudo, nem que o principio

cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de excecéo.
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Do exposto, é de grande importancia alertar que qualquer solucdo que
possa ser adotada em situacdes de colisbes de valores € complexa e exige atencéo
do julgador em relacédo as informacdes contidas em cada caso concreto. Ademais, é
sabido que a ponderacdo ndo € um modelo perfeito e infalivel de solu¢do de casos
dificeis, contudo, apresenta-se como importante técnica de julgamento, ja que oferece
ferramentas capazes de buscar uma decisdo que nado esvazie, por completo, os

valores constitucionais.

3.40s custos dos direitos, as escolhas tragicas e a inafastabilidade da tutela

jurisdicional

A destinacao de recursos publicos, que sdo normalmente escassos, enseja
a instauracao de situacdes de conflito, seja com a execuc¢do de politicas publicas
definidas no texto constitucional, seja com a propria implementacao de direitos sociais
assegurados pela CF. Com isso, a escassez dos recursos que representa 0s custos
dos direitos a serem efetivados propicia contextos de antagonismo que impdem ao
Estado o encargo de supera-los, mediante opc¢des por determinados valores, em
detrimento de outros igualmente relevantes. Assim, o Poder Publico se obriga, em
face dessa relacdo dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira
e orcamentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas” em deciséo
governamental, cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter
em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real
cumprimento as normas programaticas positivadas na prépria Lei Fundamental.
Portanto, a escassez dos recursos publicos para a efetivacdo dos direitos
nao pode ser argumento para que o Poder Publico seja omisso ou ineficiente no seu
dever prestacional dos direitos fundamentais dos individuos, sendo cabivel a
intervencdo do Poder Judiciario para sanar tal leséo, face a inafastabilidade da tutela
jurisdicional, conforme ja aduziu o ministro Celso de Mello em decisdo de Agravo
Regimental n°® 47, esclarecendo que o Poder Judiciario podera implementar tais
direitos previstos no Ordenamento Juridico, ainda que excepcionalmente:
Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer implementar as
politicas publicas fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda que
excepcionalmente, ao Judiciario, se e quando o0s O6rgdos estatais

competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatério, vierem a comprometer, com tal
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comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional [...]. (BRASIL, 2010).

Diante deste cenario, a atuacédo do juiz no controle das politicas publicas
deve levar em consideracao tanto a questao dos custos presentes na realizacdo dos
direitos fundamentais sociais quanto a necessidade, por vezes urgente, da prestacao
e fornecimento dessas protecdes. Assim, ao se deparar com dois valores igualmente
protegidos no ordenamento juridico, o julgador deve fazer um juizo de ponderacao
concernente as escolhas tragicas, sem esquecer a aplicabilidade e efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais, ainda que haja, para tanto, a mitigacdo de um
determinado direito em beneficio de outro no caso concreto. Neste sentido, segundo
as palavras de Mendes e Branco (2014, p. 615):

[...] notem-se, nesse sentido, as contribuicbes de Stephen Holmes e Cass
Sunstein para o reconhecimento de que todas as dimensdes dos direitos
fundamentais tém custos publicos, dando significativo relevo ao tema da
‘reserva do possivel’, especialmente ao evidenciar a ‘escassez dos recursos’
e a necessidade de se fazerem escolhas alocativas. Concluem que, a partir

da perspectiva das financas publicas, ‘levar a sério os direitos significa levar
a serio a escassez’.

Com isso, impOe-se analisar a questdo da escassez dos recursos
disponiveis para o Poder Publico realizar determinados valores, visto que se trata de
argumento recorrente invocado em suas escusas, ao ser chamado a atender as
demandas sociais. Ademais, uma vez configurada a existéncia de dois valores em
conflito, cabe ao juiz realizar as chamadas escolhas tragicas, em decorréncia da
possivel escassez de recursos.

E certo, pois, que 0s recursos ndo sio infinitos e essa escassez ndo se
relaciona apenas com os insuficientes recursos publicos, dizendo, por vezes, respeito
a um conjunto de fatores que podem servir a satisfacdo de quem os deseja, ou deles
necessita, a exemplo de um hospital com equipamentos de qualidade e, igualmente a
manutencao desses bens e profissionais capacitados para manusea-los.

llustrando essa assertiva, evidenciamos que, no ambito sanitario, nem
sempre ha 6rgdos disponiveis aos pacientes que necessitam realizar cirurgia de
transplante, o que constitui hipétese de escassez para a qual a mera disponibilidade
financeira, mesmo existente, ndo permite solugéo facil (VIANA, 2010). O fato é que a
realizacdo efetiva de todos os direitos demanda custos, ainda que estejam
relacionados apenas com a manutencédo de uma estrutura de fiscalizagdo para a sua

respectiva implementagdo (AMARAL, 2010).
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Sendo assim, a Reserva do Possivel, nesta seara, esta intimamente ligada
ao “custo dos direitos” e a insuficiéncia orgamentaria para garanti-los, requerendo do
Estado a escolha de certas prioridades para nelas investir. Barcellos (2008) aponta
gue € importante que a escolha de onde sera aplicado o orcamento siga hdo somente
o critério de “investir ou ndo investir’, mas a ponderacéo de “investir mais ou menos”.
Em suas palavras:

A questdo é extremamente complexa, pois exige o estabelecimento de
prioridades e de critérios de escolha caso a caso, que poderdo variar no
tempo e no espaco, de acordo com as necessidades sociais mais prementes:
porgque aplicar 0s recursos na despoluicdo da Baia de Guanabara e ndo na
pesquisa cientifica sobre doencas tropicais, ou na expansdo na rede de
ensino médio? Além de decidir em que gastar, € preciso saber também
guanto devera ser investido em cada uma das areas escolhidas, ja que as
alternativas envolvem ndo apenas o bindmio investir/ndo investir, mas

também investir menos ou mais, de modo a tornar viavel o atendimento de
um maior nimero de necessidades. (BARCELLOS, 2008, p. 265).

O Estado, entdo, ao direcionar suas politicas publicas, em consonancia
com as necessidades sociais, devera realizar um estudo prévio destinado a identificar
a quantidade de servigos necessarios para atender as pretensdes das pessoas, de
modo a ndo os ofertar em volume insuficiente ou excedente, garantindo o equilibrio
na disposicdo de toda a rede de servicos publicos prestados. Este equilibrio é
importante, principalmente em relacdo as classes sociais mais carentes ou
desfavorecidas, majoritariamente o publico-alvo que se serve dos servi¢cos publicos,
ja que as pessoas que possuem planos de saude, via de regra, deles ndo necessitam,
embora sejam prestados a todas as pessoas indistintamente.

Diante do exposto, podemos concluir que a efetividade dos direitos
fundamentais sociais demanda certo custo, estando relacionada ao orcamento publico
e, neste contexto, a realizacao de determinado direito fundamental social depende de
escolhas ponderadas pelo Estado, ainda que tragicas, tendo em vista a escassez dos
recursos publicos, a qual, embora importante para a analise do tema, ndo pode ser
argumento suficiente para represar as demandas sociais, notadamente aquelas
basicas contidas no conceito do minimo existencial e que devem ser supridas de

pronto.
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3.5 Jurisdicao de crise, ativismo judicial e o exercicio das capacidades

institucionais

O exercicio da jurisdicdo em tempos de crise exige uma atuacao ainda mais
arrojada do Poder Judiciario, uma vez que € demandado para solucionar questdes
complexas, notadamente litigios de ordem estrutural, cujo papel do juizo, objetivando
a contencdao da crise, é realizar pronunciamentos judiciais que sejam dotados de maior
efetividade, sobretudo quando se relacionem a materializacdo de direitos
fundamentais em casos desafiadores e que envolvem diversas institui¢cdes.

Importante destacar que, no contexto da jurisdicdo de crise, h4 uma
corrosdo na efetivacdo dos direitos fundamentais, de modo que o ativismo judicial
assume especial importancia para a contencéo de graves retrocessos em matéria de
direitos fundamentais, permitindo que as decisdes judiciais sejam dotadas de maior
efetividade e que consigam romper, no plano dos fatos, com a naturalizagdo dessas
violacoes.

Esta atuacdo mais proeminente, no contexto das relacdes sociopoliticas,
tem sido justificada pelo proprio Poder Judiciario, alegando a necessidade e o dever
de concretizar os direitos fundamentais previstos no texto constitucional. A doutrina
denomina esse fendbmeno de judicializacdo da politica, pelo fato de questées de
ambito politico terem se tornado objeto de exame dos tribunais.

Assim, a atuacdo mais ativista do Poder Judiciario tem ensejado reacfes
dos demais poderes estatais, notadamente do Poder Legislativo, que se sente
prejudicado pelo desempenho criativo dos magistrados, pois, ao decidir os casos
concretos postos sob sua apreciagdo, o Judiciario tem, aparentemente, ultrapassado
os limites de atuacdo, agindo como verdadeiro legislador positivo, inovando no
sistema juridico e interferindo, em certa medida, na esfera de criacdo da norma
juridica, propria do Poder Judiciario (CAPPELLETTI, 1993).

Nesta analise do ativismo judicial, € comum a abordagem da forte tensao
entre os poderes estatais, em decorréncia do grande destaque alcancado pelo
Judiciario, seja quando justifica sua atuagcdo como indispensavel e necessaria para
que os direitos constitucionais prevalecam, seja no exercicio da jurisdicdo
constitucional, cabendo verificar os limites do exercicio da jurisdicdo e a postura de
ativismo judicial, sob pena de gerar um desequilibrio entre os demais poderes,

especialmente o Legislativo, o qual possui a funcgéao tipica de produzir a norma juridica.
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Nesta perspectiva, ao ultrapassar o limite de sua atuacdo, o Judiciério
estaria quebrando a harmonia que deveria prevalecer entre todos os poderes da
Republica, impondo um governo de homens, no caso em estudo, um governo de
juizes legisladores, elevando sua vontade a um patamar superior ao da lei.
Observamos, entdo, que os Tribunais Superiores vém realizando deliberagbes
politicas, a exemplo da ADPF n° 347/DF, no @mbito do sistema penitenciario brasileiro,
no qual questdes politicas se transformaram em questdes juridicas, sendo criadas
politicas publicas que passaram a ser elaboradas e, muitas vezes, executadas pelo
proprio Poder Judiciario, principalmente no &mbito dos direitos fundamentais, de modo
que, para Cappelletti (1993), esse fendbmeno de expansdo do papel do Judiciario
significa um contrapeso no sistema democratico, face a expansao da atuacéo estatal.

A declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, portanto, foi
considerada, por parte da doutrina brasileira, como um modo de ativismo judicial,
sendo criticada a adocao da referida técnica decisoria, conforme posicionamento de
Streck (2015, p. 2, grifo nosso):

E por isso mesmo que, com a vénia da decisdo do STF (ADPF 347) e dos
gue defendem a tese do ECI, permito-me dizer: o objeto do controle de
constitucionalidade s&o normas juridicas, e ndo a realidade empirica —
vista de forma cindida — sob a qual elas incidem. Portanto, minha
discordancia € como a nocdo de ECI construida. Receio pela
banalizac&o que ela pode provocar. Tenho receio de um retorno a uma
espécie de jusnaturalismo ou ontologia (classica) que permita ao
judiciario aceder a uma espécie de ‘esséncia’ daquilo que é
inconstitucional pela sua prépria natureza em um pais periférico. Uma
espécie de realismo moral. E também discordo em face de outros
argumentos. O ECI pressupde uma leitura dualista da tensao entre fatos e
normas, desconsiderando que o problema da eficacia do direito, sobretudo
apos o giro linguistico (que o direito parece querer ignorar), ndo pode ser mais
tratado como um problema de dicotomia entre norma e realidade, um, como

referi acima, verdadeiro ran¢o jusnaturalista, sob pena de se agravar ainda
mais o problema que por meio da critica se pretende denunciar.

O ativismo judicial é entendido como uma atuacdo excessiva do Poder
Judiciario, em razdo da inércia ou da omissdo inconstitucional, tanto do Poder
Executivo quanto do Poder Legislativo, em relacdo a concretizagdo da norma
constitucional, inclusive, muitas vezes criticada por ser considerada afrontosa ao
principio da Separacéo dos Poderes, como entende Barroso (2011, p. 6, grifo nosso):

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacéo dos outros dois Poderes. A postura

ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situagcdes nao expressamente
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contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigao; (iii) a
imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.

Neste sentido, Garapon (1999, p. 24, grifo nosso) afirma que:

O controle crescente da justica sobre a vida coletiva é ‘um dos maiores fatos
politicos deste final do século XX’. Nada mais pode escapar ao controle do
juiz. As Gltimas décadas viram o contencioso explodir e as jurisdicdes
crescerem e se multiplicarem, diversificando e afirmando, cada dia um
pouco mais, sua autoridade. Os juizes sdo chamados a se manifestar
em um numero de setores da vida social cada dia mais extenso.
Primeiramente, na vida politica, quando se viu desenvolver por todo o mundo
aquilo que os americanos chamam de um ativismo judicial.

A referida atuacédo do Poder Judiciario e o ativismo judicial, especialmente
no ambito do STF, tém sido motivo de aplausos e criticas, de modo que, para Barroso
(2011), essa atuagao ativista do Judiciario € observada em diversas partes do mundo,
em razao do avanco da justica constitucional sobre o espaco da politica majoritaria,

conforme se reproduz:

O fenbmeno, registre-se desde logo, ndo € peculiaridade nossa. Em
diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais ou
supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras histéricas como
protagonistas de decisdes envolvendo questdes de largo alcance politico,
implementacdo de politicas puablicas ou escolhas morais em temas
controvertidos na sociedade. De fato, desde o final da Segunda Guerra
Mundial verificou-se, na maior parte dos paises ocidentais, um avan¢o
da justica constitucional sobre o espaco da politica majoritaria, que é
aquela feita no ambito do Legislativo e do Executivo, tendo por
combustivel o voto popular. (BARROSO, 2011, p. 1, grifo nosso).

E cedico que ha criticas quanto a atuac&o ativista do Poder Judiciario,
especialmente em razéo da (i)legitimidade democratica dele em formular politicas
publicas no ambito da judicializacdo da politica. Para Santos (2007), essa
judicializacdo, muitas vezes, decorre da apatia ou da incapacidade dos poderes
politicos em resolverem os conflitos ou atender as demandas dos grupos sociais,
ensejando demandas ao Judiciario, que acaba por interferir na politica publica e nas
condi¢bes da sua efetivagao:

A judicializacdo da politica verifica-se ainda diante de um conjunto de
circunstancias que descentraram a atengdo da politica judiciaria para a
politica do judiciario. Neste caso, o confronto politico do judiciario com os
outros poderes do Estado da-se quando, diante da apatia ou da
incapacidade dos poderes politicos em resolver os conflitos ou em

atender as demandas dos grupos sociais, o recurso aos tribunais leva
o judiciario a interferir na politica publica e nas condi¢cbes da sua
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efetivacdo. Neste caminho, o sistema judicial torna-se uma ferramenta
estrategicamente utilizada pelos grupos em disputa e partidos politicos para
frear ou vetar a implementacdo da agenda politica governamental ou dos
grupos politicos maioritarios. Para além do impacto do sistema politico, a
judicializacao da politica afeta também o desempenho dos préprios tribunais,
conduzindo a politizacdo do judiciario, esta torna-o0 mais controverso, mais
visivel e vulneravel politica e socialmente, o que, por sua vez, é outra das
razBes do seu recente protagonismo. (SANTOS, 2007, p. 18, grifo nosso).

A par das criticas da doutrina e de parte da comunidade académica, fato é
que, no contexto e no exercicio de uma jurisdicdo de crise, caracterizada pela
complexidade e multiplicacdo das demandas, € comum a judicializacdo das politicas
publicas, de modo que, embora a inafastabilidade da tutela jurisdicional, garantida
pelo art. 5°, inciso XXXV, da CF de 1988, faz-se necessério observar os limites do
exercicio da jurisdicdo, a fim de que ndo haja um ativismo judicial exacerbado que
acabe por violar as esferas de atuacfes e competéncias dos demais poderes
constituidos democraticamente, comprometendo a harmonia e a separacdo entre 0s
poderes.

Desta forma, face a jurisdicdo de crise e a imposicdo de agir ao Judiciario,
com certo grau de ativismo judicial, em processos que se caracterizam como
complexos, nos quais se discute um problema que admite diversas solucoes,
apresenta-se como fundamental a analise da técnica da capacidade institucional dos
entes e/ou 6rgdos envolvidos na demanda, especialmente aqueles a serem atingidos
por eventual deciséo jurisdicional (LIMA, 2019).

Assim, defendendo o0 exercicio das denominadas capacidades
institucionais, a fim de saber “Como deve o Judiciario decidir?” e “Quem deve
decidir?”, tanto com analises intrainstitucionais quanto interinstitucionais, Arguelhes e
Leal (2011, p. 9, grifo nosso) aduzem que:

[...] € possivel identificar duas grandes vertentes de argumentos centrados na
ideia de ‘capacidades institucionais’. De um lado, o que poderiamos chamar
de argumentos intrainstitucionais. Aqui, 0 argumento € utilizado para apreciar
diferentes respostas a questéo ‘como deve o Judiciario decidir?’. De outro,
essa indagacao abre espaco e torna necessaria uma pergunta anterior e mais
abrangente: ‘quem deve decidir?’ Ao se abrir tanto para andlises
intrainstitucionais, quanto interinstitucionais, o argumento das ‘capacidades
institucionais’ tem dois méritos basicos. Primeiro, obriga os
participantes do debate a incorporarem juizos empiricos na defesa de
suas propostas. Enfatiza-se que toda teoria normativa sobre a funcéo
judicial, formulada em um contexto ideal que pode estar mais ou menos
explicito em sua descricdo ou escorada sobre compromissos
conceituais muito vagos (como os relacionados a uma concepcéao de
democracia, estado de direito, constitucionalismo ou jurisdicdo

constitucional) irhd necessariamente se comportar de forma diferente do
esperado uma vez manuseada por juizes reais, em contextos
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institucionais especificos. Segundo, o argumento expde certa miopia
gue caracteriza analises a respeito de escolhas judiciais focadas
exclusivamente nos méritos e deméritos do Poder Judiciario. Esse
insulamento ndo é metodologicamente suficiente para fundamentar a
adequacdo e a legitimidade ou ndo de uma decisdo. Ao contrario,
compreendido como apenas uma peca em um arranjo institucional plural e
cooperativo, as escolhas do Poder Judiciario ndo podem ser analisadas
como se as habilidades, limitacées e o exercicio das competéncias de
juizes e tribunais se dessem em um vazio institucional. Quando criam ou
tendem a criar tensdes interinstitucionais, elas devem ser apreciadas
relativamente aos meéritos e deméritos das outras instituicdes também
capazes de oferecer respostas para esses problemas.

Os autores referenciados retiram o Poder Judiciario da centralidade do
poder judiciario, em um compartilhamento das responsabilidades do poder de decidir,
considerando que as habilidades do juizo ndo sédo exercidas em um vazio institucional,
notadamente em face de as instituicdes eventualmente atingidas pela ordem judicial
terem que cumprir com o que fora decidido.

Com isso, a importancia do dialogo institucional prévio a tomada da deciséo
possui 0 mérito de oportunizar o efetivo exercicio das competéncias constitucionais
dos entes e/ou 6rgaos envolvidos, com a abertura do juizo decisério e verificacdo de
guem possui as melhores habilidades ou especializacbes para a execucdo das
efetivas solu¢des do problema, ja que o Poder Judiciario possui uma capacidade
limitada para a resolucéo e efetivacdo da demanda posta a julgamento.

O compartilhamento e o dialogo institucionais no exercicio das capacidades
de diversas instituicdes, relacionam-se com a falibilidade da entidade monolitica do
juiz, o qual ndo sera capaz de, isoladamente, enfrentar situacdes sociais que exigem
uma pluralidade de relagbes e tensdes dentro das instituicdes e entre as institui¢coes,
sendo necesséria a distribuicdo horizontal do poder, em observancia as capacidades
institucionais, conforme entendimento de Arguelhes e Leal (2011, p. 10, grifo nosso):

O juiz de carne e 0sso ndo é o juiz ideal, nem o Judiciario é uma entidade
monolitica. Mas, além disso, esses multiplos juizes de carne e 0sso nao
compdem a Unica instituicdo a enfrentar situagbes sociais que exigem
interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas. Essa pluralidade de relacdes
torna tensdes intra e interinstitucionais ndo apenas inevitaveis, mas naturais
em ambientes nos quais o poder é distribuido horizontalmente, podendo levar
a verdadeiros impasses institucionais. Nesse ponto, referir-se as
‘capacidades’ de uma instituicdo implica fundamentalmente indicar os
seus méritos comparativos paradecidir tanto questdes que podem estar
sob a esfera de competéncias de mais de uma instituicdo, quanto

problemas cujas solu¢des por uma dada instituicdo terdo efeitos sobre
objetivos compartilhados por outras instituicdes.

Evoluindo no campo da teoria da decisdo judicial e do exercicio das

capacidades institucionais, os autores referidos se utilizam do pensamento econémico
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e apresentam a demanda individual como uma acéo “first best” da funcao jurisdicional,
de modo que, ja que o Estado ndo pode fornecer salde para todos, por exemplo, faz-
se a maior aproximacao possivel do direito pleiteado, atendendo, ao maximo, em

condicdes reais, conforme argumentam Arguelhes e Leal (2011, p. 29-30, grifo nosso):

Fazendo uma analogia com o pensamento econémico, 0s autores observam
que, se em certas condi¢cdes, ndo é possivel atingir o estado de coisas
mais eficiente, a maxima eficiéncia possivel ndo sera necessariamente
atingida se tivermos o estado inatingivel como um ‘ideal regulatério’ e
nos pautarmos por ele. O resultado pode ser inferior ao da adog¢éo de uma
outra estratégia que, embora em condi¢des ideais ndo fosse promover a
eficiéncia de forma téo intensa, em condi¢cdes reais funciona melhor do
gue a estratégia ‘ideal’ (‘first best’). Aplicando esse modelo a funcéo
jurisdicional, fica evidente que, em muitos casos, juizes ‘reais’ (operando em
condi¢cdes reais) podem se sair melhor aplicando teorias que néo levariam
aos resultados mais justos e mais precisos em condigbes “ideais” (que
pressupdem tempo e recursos infinitos, imparcialidade absoluta, capacidade
intelectual e conhecimento juridico sobre-humanos, por exemplo). Assim, as
capacidades institucionais de quem vai decidir podem e devem influir na
escolha da teoria. Realizar essa escolha ‘em abstrato’ traz consigo varios
riscos. Em uma andlise desse tipo, é preciso estimar os custos que a adogao
da teoria tera para juizes e a chance de erro no seu manuseio e aplicacao,
bem como o impacto nocivo de sua generalizagdo para os usuarios do
sistema judicial (maior demora na prestacdo jurisdicional, maior
imprevisibilidade etc) — o que os autores chamam de efeitos dinamicos da
adocao da teoria. A necessidade de referéncia as capacidades institucionais
dos tomadores de decisao reais é, portanto, uma critica contra a possibilidade
de operacionalizagdo uniforme das mesmas em diferentes cendrios e por
diferentes atores institucionais. Uma teoria do raciocinio juridico pode até
fornecer realmente um instrumental metodol6gico confiavel para orientar a
formulacdo de crencas e tomadas de decisdo. O que se coloca em xeque,
contudo, é se ela pode fazer isso sempre. Vale insistir, mais uma vez, que o
argumento de Sunstein e Vermeule € interessante ndo por chamar a atencéo
para a discrepancia em juizes ideais e juizes reais — elemento obviamente
reconhecido por qualquer teoria normativa minimamente sofisticada. O hiato
relevante é outro. Situa-se entre as teorias normativas que procuram em
abstrato caracterizar a ‘melhor decisdo’ e as pequenas decisdes de
segunda ordem que operacionalizam a aplicacdo dessas teorias no
cotidiano dafuncéo jurisdicional. Para um institucionalismo como o desses
autores, a tentativa de aproximacdo a modelos ideais ndo apenas é pouco
importante para a selecdo de métodos decisoérios e posturas institucionais,
como € explicitamente desconsiderada desde o inicio da formulagdo da
teoria.

Ainda considerando a impossibilidade de se atender a todos, e de forma
indistinta, evolui-se da técnica do “first best” da funcdo jurisdicional para uma
abordagem do tipo “second best”, de modo que, face as limitacdes de se atender todo
o direito pleiteado para todos, serdo analisadas as melhores opcdes entre as que
existem no ambito da demanda estrutural, considerando a inexisténcia da “solucao

ideal”, conforme delineado a seguir:
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[...] a originalidade metodoldgica do argumento institucionalista de Sunstein e
Vermeule esta no fato de conjugar um consequencialismo de segunda-ordem
(ou seja, uma investigacao ndo sobre as consequencias de decisdes pontuais
obtidas mediante a aplicacao de uma teoria decis6ria em um caso especifico,
mas sobre as consequéncias da implementacdo de diferentes teorias
decisdrias) com um modelo de racionalidade do tipo second-best para lidar
com problemas interinstitucionais. Esse € o cerne da teoria, o elemento que
a singulariza em relacao ao resto do debate e que torna potencialmente til
fazer referéncia a ela no ambito da comunidade juridica brasileira. Tal
sofisticacdo metodoldgica se cristaliza pelo manejo combinado de dois
conceitos: capacidades institucionais e efeitos dinamicos. Nao se
confundem um com o outro, mas se combinam em uma estrutura de
raciocinio consequencialista mais geral, orientando a escolha no sentido de
se adotar a alternativa que promova o melhor estado de coisas. O método,
nesse sentido, apresenta-se como alternativa completamente diferente para
lidar com questdes tradicionalmente enfrentadas por juristas sob as lentes de
categorias teérico-dogmaticas elaboradas sem suporte empirico, ou mesmo
deixadas a cargo da aplicagéo da prudéncia ou do bom-senso dos tomadores
de decisdo. Ao pressupor e enfatizar, ao contrario, a incerteza das
condi¢Bes sob as quais muitas decisdes sdo tomadas e a consequente
falibilidade inevitavel de agentes institucionais reais, o argumento
institucionalista rejeita a priori constru¢cbes ideais para orientar a
solucdo de problemas interinstitucionais. Segundo o método pressuposto
pela comparacdo das capacidades institucionais, a realizacdo do melhor
entre os piores (i.e. subideais) estados de coisas € orientada pela
consideracgédo dos efeitos liquidos globais associados a adocéo generalizada
de diferentes posturas institucionais e métodos de decisdo. A proposta de
Sunstein e Vermeule ndo se ocupa, nesta dimenséo, com a decisdo de casos
singulares, mas com as decisfes tomadas por instituicbes sobre como decidi-
los e com os efeitos dessas metadecisoes sobre o equilibrio institucional.
Olhar para cada caso individual € pouco importante, pois se assume, desde
0 inicio, que atores institucionais tomaréo eventualmente decisdes erradas
independentemente da postura ou do método de decisdo por eles aplicado.
(ARGUELHES; LEAL, 2011, p. 30-31, grifo nosso).

Seguindo o modelo do compartilhamento da decisdo em um processo
estrutural, e objetivando a solucdo da demanda, em virtude da complexidade e a
multipolaridade envolvida, podemos fundamentar, igualmente, na possibilidade de
realizacdo de negodcios juridicos processuais, previstos no art. 190 do Codigo de
Processo Civil (CPC) de 2015, no ambito do referido processo estrutural e no exercicio

das competéncias institucionais, assim exposto:

A possibilidade de ajustar neg6cios processuais (art. 190, CPC) é
potencializada nos processos estruturais em razdo das usuais complexidade
e multipolaridade envolvidas na sua tramitacdo. Se a solu¢éo negociada é
sempre preferivel num processo individual de natureza bipolar, em que
normalmente sao facilmente identificAveis os interesses contrapostos, tanto
mais se pode dizer quando ha multiplos interesses envolvidos — convergentes
ou divergentes, a depender da questao em foco — e multiplas possibilidades
de solucao do problema. No processo estrutural, o apelo a consensualidade
€ ainda mais exigivel. Dai a importancia, para o processo estrutural, das
técnicas de negociag¢éo quer quanto ao objeto do processo em si quer quanto
a adaptacao do procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa ou
guanto aos 6nus, poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais.
(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 115).
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E possivel, portanto, ajustes finos ao processo ou a fase pré-processual
para melhor adequacéo e resolucdo da demanda estrutural e o compartilhamento das
competéncias estruturais, sendo licito se estipular mudancas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus 0nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, seja antes ou durante 0 processo, em
conformidade com a regra de autocomposi¢cdo processual do art. 190 do CPC de
2015. Assim, é comum que o problema estrutural possa ser resolvido por diversas
formas, ante a flexibilidade do procedimento, sendo estabelecida a meta e os objetivos
a serem alcancados, a fim de se atingir ao novo e ideal estado de coisas, através dos
diversos meios com os quais se pode implementa-los.

Neste contexto, Lima (2019, p. 536) entende que os litigios estruturais, em
razdo do elevado grau de complexidade e conflituosidade, devem ser classificados na
categoria dos litigios irradiados, assim entendidos aqueles que “[...] envolvem um
vasto grupo de pessoas, afetadas de modos distintos pela controvérsia, com visdes
diferentes sobre como ela deveria terminar e, por iSSO mesmo, com interesses
diversos, a serem representados no processo”.

A ideia de complexidade esta relacionada a nocédo de multipolaridade do
processo estrutural, ou seja, a diversidade de interesses envolvidos tende a multiplicar
as possibilidades de tutela, pelo que se observa da elevada conflituosidade interna
entre 0s grupos atingidos e, até mesmo, dentro do proprio grupo. Contudo, embora
predominem exemplos de processos estruturais de alta complexidade e
conflituosidade, esse atributo ndo € essencial para sua identificacdo, de modo que,
caso o problema subjacente ndo admita um numero tao diverso de solucdes, ndo
exclui a possibilidade de se tratar do problema estrutural, desde que 0 processo em
gue se o discuta seja, também ele, processo estrutural.

A questdo, portanto, pode ser clara, do ponto de vista juridico, e complexa,
do ponto de vista fatico, ou pode ser clara, do ponto de vista juridico e fatico, e de
dificil implementacéo por envolver uma mudanca cultural e social, pelo que ja que é
possivel identificar diferentes graus de estruturalidade do problema (DIDIER JUNIOR,;
ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 114). Neste sentido, reconhecendo que o
tradicional processo civil bipolar é insuficiente e inadequado as tutelas de problemas
complexas, o direito norte-americano desenvolveu uma técnica que se destina a suprir
as necessidades praticas experimentadas no controle judicial de politicas publicas e

nos litigios de interesse publico. Assim, a respeito da aplicacdo das medidas
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estruturantes nas causas de maior complexidade, Didier Junior, Zaneti Junior e
Oliveira (2020, p. 114, grifo nosso) explicam que:

Trata-se das medidas estruturantes, que surgiram com o objetivo de
repensar os instrumentos manejados nessas demandas nas quais a

atuacdo direta do Judiciario é tida como problematica, a luz da
separacdo dos poderes, da eventual escassez de recursos e dos
entraves burocraticos existentes nessas estruturais institucionalizadas.
Segundo Owen Fiss, o leading case de adjudicagéo estruturante foi a decisdo
da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Brown vs. Board of Education
of Topeka. Na ocasido, sepultando a doutrina do ‘separados, mas iguais’, a
Corte determinou o fim da segregacdo racial nas escolas, cuja
implementacdo perpassaria necessariamente pela reforma estrutural de
instituicbes de grande porte. Alguns anos depois, a partir de Holt vs. Sarver,
foram proferidas decisdes estruturantes com o objetivo de promover a
reestruturacdo do sistema prisional norte-americano. Tratava-se da primeira
vez em que ‘todo o sistema prisional de um Estado teve sua
constitucionalidade impugnada judicialmente’. Com efeito, 0s processos
estruturais foram desenvolvidos com a pretensdo de realizar uma
reforma estrutural em um ente, organizacdo ou instituicdo, para
concretizar um direito fundamental, efetivar uma determinada politica
publica ou resolver litigios complexos.

Assim, além de se tratar de um litigio coletivo para a aplicacdo das medidas
estruturantes, € preciso que haja Varios interesses concorrentes em jogo e que a
decisao seja passivel de interferir na esfera juridica de varios terceiros que demandam
a mesma resolucdo do problema. Desta forma, a partir de uma l6gica e um
processamento diferenciado, a demanda estruturante pode produzir efeitos mais
eficientes e a longo prazo, do que a demanda tradicional, j& que pressupde a andlise
do problema de forma global e prospectiva, ao invés de individual e imediatista, que
ndo conseguira resolver o problema macro por completo.

Ademais, além dos efeitos materiais diretos, relativos a resolucao do caso
concreto, também existem os efeitos simbdlicos e indiretos, relativos em instar a
opinido publica contra essa violacdo, demonstrando a gravidade do problema e
mobilizar a sociedade civil acerca da questao. Assim, as demandas estruturantes sao
imprescindiveis para solucionar as violagdes sistémicas a determinados direitos, para
fins de macrojustica. Neste viés, torna-se necessario que o procedimento destinado a
discusséo de politicas publicas tenha amplitude muito maior do que a referida logica
bipolar dos processos, visando assegurar que o Judiciario tome contato com o
problema em toda sua extenséo.

Com este entendimento, Arenhart (2016) coloca como imprescindivel a
satisfacdo de dois requisitos indispensaveis, sendo o primeiro deles a necessidade de

redefinicdo da nocéo de contraditorio, exigindo a participacédo de toda a coletividade,
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por meio de técnicas de representacdo adequada, a exemplo das audiéncias publicas
e do amicus curiae, com a absorcdo de experiéncia técnica de especialistas. Ja o
segundo requisito, seria a adocdo de um procedimento diferenciado, caracterizado
pela reformulacdo de alguns elementos tradicionais, no ambito do processo civil, a
exemplo da adstricdo da decisdo judicial ao pedido, da limitacdo do debate aos
contornos da causa de pedir e dos limites da coisa julgada, que devem ser repensados
nas demandas estruturais e no exercicio das capacidades institucionais.

Esta reformulacdo se deve a discussao judicial de as politicas publicas
decorrerem de contextos faticos que sdo altamente mutaveis e fluidos, de forma que
as necessidades de protecédo, em um determinado momento, podem vir a ser distintas
da existente em outra ocasido (ARENHART, 2016). Logo, as demandas de potencial
estruturante e o exercicio das capacidades institucionais devem ser vistas de maneira
mais permedavel, objetivando o direito da tutela jurisdicional adequada, o qual
pressupde a primazia do meérito em relacdo ao instrumento, conforme a regra do art.
4° do CPC de 2015.

Com efeito, segundo Arenhart (2016), nas demandas estruturantes ha, pelo
menos, dois grupos de medidas resolutivas passiveis de serem adotadas, quais
sejam: as dialogicas e as coercitivas. As primeiras sao aquelas “[...] em que as
entidades publicas condenadas sdo chamadas a fazer parte, de modo ativo, da
implementacao da decisao” (ARENHART, 2016, p. 211). Um exemplo € a elaboracao
de um plano de implementacédo da decisao e, a partir do monitoramento pela jurisdi¢ao
fiscalizatéria, a manutencao do didlogo para flexibilizacdo e adequacao das medidas
gue devem ser tomadas.

No ambito do direito comparado, a técnica ja foi adotada pela Corte
Constitucional da Colémbia, quando reconheceu o ECI do sistema penitenciario e
determinou, dentre outras medidas, a elaboracdo de um plano para a construgcéao e
renovacgao de presidios que visassem garantir, aos presos, condi¢cdes dignas de vida
nas prisdes (FACHIN; SCHINEMANN, 2018). Do mesmo modo, a imposi¢cdo de
cronogramas nao é estranha a jurisprudéncia patria, valendo lembrar da condenacéao
a mineradoras e a Unido a realizar um projeto de recuperacdo da regido, com
cronograma mensal de etapas a serem executadas, e a executa-lo no prazo de trés
anos, inclusive com a possibilidade de cominagéo de multa, caso nao fosse cumprido
o plano dialégico proposto, conforme se reproduz as medidas estruturantes tomadas
no ambito do STF:
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Recentemente, ainda, a 2.2 Turma do STF determinou que as unidades de
execucdo de medidas socioeducativas de internagdo de adolescentes néo
ultrapassem a sua capacidade projetada. Sob o ponto de vista da jurisdicédo
constitucional, o precedente trouxe relevantes ganhos: ao reconhecer a
violacdo massiva e generalizada de direitos no sistema socioeducativo, o0 STF
néo so declarou a existéncia de um estado de coisas inconstitucional, mas se
preocupou em instituir um observatério judicial sobre o cumprimento das
internacdes socioeducativas, visando a acompanhar a implementacdo da
decisdo. A importancia desse precedente salta aos olhos ao se compara-lo
com a deciséo proferida nos autos da ADPF n°® 347, na qual a Corte se limitou
a declarar a existéncia de um estado de coisas inconstitucional no sistema
penitenciario nacional. A excecdo do avanco conquistado a partir da
obrigatoriedade da realizacdo das audiéncias de custoddia, poucos foram os
ganhos obtidos na melhoria do sistema penitenciario de 2015 para ca. Ja na
decisdo voltada ao sistema socioeducativo, o STF n&o s6 lancou luzes sobre
esse cendrio de violacdo de direitos nesses equipamentos, mas também
instituiu o referido comité de monitoramento do seu cumprimento. Trata-se de
claro exemplo de jurisdi¢é@o fiscalizatéria, 0 que demonstra preocupacgéo da
Corte de que as medidas para melhoria do sistema saiam, efetivamente, do
papel e tenham potencial transformador. Por outro lado, caso as medidas
dialégicas, enquanto meios menos invasivos, ndo sejam efetivas para
assegurar o direito que se pretende tutelar, serd indispenséavel a adoc¢ao
das medidas coercitivas, como, por exemplo, a imposi¢do de multas.
(CUNHA, 2021, p. grifo nosso).

Neste sentido, embora o exercicio da jurisdicdo de crise, ho ambito de
demandas estruturais complexas e com multiplicidade de demandas, exija certa
atuacao ativista do Poder Judiciario, especialmente no contexto do direito a saude,
sendo a flexibilidade do procedimento e a aplicacdo das capacidades institucionais
uma proposta de resolucdo do problema, com a preferéncia da adocdo de meios
menos invasivos, é possivel que seja necesséaria a adocao de medidas coercitivas,
como, a titulo ilustrativo, a fixacdo de multa diaria ou o sequestro de verbas publicas
para assegurar que o plano, elaborado pelo préprio Poder Publico, seja efetivamente
cumprido.

Com efeito, € necessario que o principal objetivo da propositura de uma
demanda estrutural seja alcangado, ou seja, a satisfacdo e a efetividade do direito
prestacional, o que devera ser sempre o critério norteador para determinar a adoc¢ao
de uma ou outra medida pelo Poder Judiciario, a depender do desenrolar do
procedimento (CUNHA, 2021).
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4 O DIREITO A SAUDE NO CONTEXTO PANDEMICO

Em dezembro de 2019 comecaram a circular as noticias, veiculadas na
midia nacional e internacional, do surgimento de um virus de facil transmissao e com
alta taxa de mortalidade na China, pertencente a familia dos coronavirus, o Sars-CoV-
2, causador da COVID-19, apto a modificar a rotina e a vida das pessoas. Apés a
aceitacdo do rapido cenario de gravidade, ocasionado pela doenca, propagando-se
para a Europa e para as Américas, em razao da globalizacdo, o isolamento social e a
constante higienizagdo pessoal e de objetos passaram a ser a primeira grande
recomendacdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) para o enfrentamento da
epidemia, sendo medidas importantes, mas insuficientes, diante do problema
estrutural de emergéncia de saude.

Inobstante o esforgo coletivo e as noticias mundiais de avanco da epidemia,
a COVID-19 se tornou, rapidamente, um enorme desafio para a saude publica
brasileira, com 0 aumento exponencial de infectados e o crescente nimero de mortos
diariamente, mormente a minimizacdo, 0 negacionismo e, até mesmo, a
desinformacédo causada pelo governo federal quanto a gravidade da situacdo gerada
pela doenca infecciosa, relegando a taxa de letalidade de 3,4%, enquanto o numero
de mortes ja ultrapassava a marca de 1.178.475 pelo mundo, segundo dados da
Organizacado Pan-Americana da Saude (OPAS) (2021).

Com o aumento de casos de contagio da COVID-19 e de mutacdes sofridas
no virus, houve a majoracdo de demandas ao servico publico de saude, que nao
conseguiu atender a todos 0s pacientes, principalmente aqueles que demandavam
leito de UTI com o uso de respiradores para poder sobreviver, o que ocasionou
verdadeiras demandas estruturais do direito a saude, no contexto da pandemia da
COVID-19. Neste cenario de grande procura de leitos de enfermaria e UTIs para
pacientes com COVID-19 e escassez de recursos para atendimento, pelo Poder
Publico, o Poder Judiciario foi a ultima trincheira do paciente para fazer valer o minimo
existencial do direito a saude.

Com fundamento no minimo existencial do direito a saude, ficou o Estado
obrigado a garantir aos seus cidadaos o0 acesso a servigos e acdes de saude, que
devem proporcionar atendimento integral (inciso Il do art. 198 da CF de 1988), nele
compreendido uma adequada assisténcia médico-hospitalar, a qual pressupbe a

oferta de procedimentos médicos e medicamentos, ainda que sejam de ultima
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geracgao, pouco importando seu custo, desde que comprovadamente necessarios para
a preservacao da vida e saude do individuo.

Contudo, argumentos como a Reserva do Possivel, tese eminentemente
relacionada com o direito financeiro, s&éo comumente apresentados pelo Estado, com
o fim de n&o prestar algum servico ou possibilitar o exercicio de direito social ao
individuo, devendo o Poder Judiciario, quando acionado nesses casos, hortear-se
pela busca da efetivacdo do direito perseguido, haja vista estar assegurado
constitucionalmente, a exemplo do direito sanitéario.

Assim, o direito a saude, também considerado como premissa béasica no
exercicio da cidadania, e presente no nucleo minimo de existéncia do individuo,
constitui-se em direito de extrema relevancia para a sociedade, pois é essencial para
uma qualidade de vida minima, escopo de todo cidaddo no exercicio dos seus direitos
constitucionais fundamentais, via garantidora da dignidade da pessoa humana. Com
isso, para além da relevancia académica e da problematica social, sobretudo no que
tange a efetivacdo das politicas publicas em tempos de crise sanitaria, ocasionada
pela pandemia da COVID-19, os direitos fundamentais sociais a serem estudados em
cotejo com a realidade fatica e as demandas judicializadas referentes ao estudo em
analise, objetiva uma solucdo estrutural e equanime das demandas estruturais
apresentadas.

Quando se trata de Direitos Fundamentais e Politicas Publicas, é inevitavel
discutir a funcéo jurisdicional do Estado e sua efetividade na sociedade, notadamente
no ambito do direito a saude de todo cidaddo. Versar sobre Democracia e Financas
Publicas, por sua vez, importa abordar a democratizacdo do direito a satde para todas
as pessoas, a quem deve ser garantido o minimo existencial desse direito fundamental
basico, a exemplo do acesso igualitario a leitos em UTI para pessoas contaminadas
pelo novo coronavirus.

Para tanto, € necessaria a implementacdo de uma estratégia consistente,
uniforme e igualitaria em todo o sistema de saude publica, alicercada com um
financiamento publico do Estado em toda a rede atendida pelo SUS, sob pena de
demandas individuais acabarem sendo postuladas perante o Poder Judiciario, em
virtude de omissdo inconstitucional ou protecdo insuficiente do Estado na
implementacdo desse direito sanitario, a par da finitude dos recursos publicos.

Quando os entes politicos sdo demandados em juizo para prestarem o

direito a saude a determinada pessoa, € comum, em suas defesas, alegarem o
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argumento de ilegitimidade passiva, ou seja, a auséncia de qualquer responsabilidade
para figurar no polo passivo de determinada demanda, requerendo, pois, serem
excluidos da lide instalada. Aprofunda-se, assim, o estudo do minimo existencial do
direito a saude, no contexto pandémico da COVID-19, investigando as medidas
governamentais de enfrentamento a pandemia do novo coronavirus, notadamente da
Unido como ente central, e a (in)eficiéncia das politicas publicas implementadas
durante a gestdo da crise, em cotejo com as deliberagdes judiciais na denominada
jurisdigao de crise, propondo-se a declaragao do ECI como solugao estrutural para a
problematica, almejando pesquisar a efetivagao de politicas publicas que beneficiem
toda a coletividade de forma ampla, irrestrita e igualitaria.

Neste sentido, considerando o esgotamento das alternativas de resolugdes
de conflitos pelas vias judiciais, extrajudiciais autocompositivas, além das
administrativas, € certo que a defasada efetivacdo da saude publica ndo encontra
vertentes de diluicdo das demandas ou perspectivas de melhoria na efetividade dos
servicos prestados, causando um elevado grau de inseguranca juridica para os
pacientes que dependem dos servigos publicos de saude (CHAGAS et al., 2019).

Com efeito, o engessamento dos mecanismos processuais capazes de
solucionar as lides com a eficiéncia necessaria e condizente a garantir a dignidade
humana faz com que seja necessario apresentar formas mais pontuais e inéditas no
direito brasileiro. Assim, a revisitagcdo de ordenamentos juridicos estrangeiros traz a
perspectiva das decisdes estruturais como alternativa viavel para uma efetiva
concretizagdo dos valores constitucionais, de modo que, no ambito da
processualistica brasileira, Arenhart (2016, p. 211) traz as seguintes consideragoes:

O direito processual civil brasileiro foi, todo ele, concebido para lidar com uma
espécie muito bem determinada de litigios. Ele foi pensado para lidar com a
situacao tipica da ‘lide’, na qual se vé uma pretenséo de um sujeito (ou grupo

de sujeitos), objeto de resisténcia ou de insatisfacdo por outro sujeito (ou
grupo de suijeitos).

Neste viés, 0 processo estaria situado em uma lide com dois extremos, pelo
que o trabalho do juiz seria escolher um desses dois polos como o vitorioso e 0 outro
como o perdedor, em uma concepg¢ao denominada de bipolar na relagao processual
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017). No caso do direito a saude de forma
geral e isondmica, a complexidade do tema amplifica a insuficiéncia da estrutura do
processo civil classico, denominado de bipolar, fazendo-se necessaria a utilizacéo de

técnicas processuais diferenciadas.
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Nesta linha de defesa, Arenhart (2016, p. 211, grifo nosso) complementa e

ilustra o raciocinio da seguinte forma:

Pense-se em uma demanda em que certa pessoa pretende uma cirurgia de
emergéncia junto ao sistema publico de salude. Ao contrario do que se pode
imaginar, este (aparentemente) inocente litigio ndo é apenas entre o seu
direito a saude (ou a vida) e o interesse a tutela do patrimonio publico do
Estado. Ele embute em seu seio graves questdes de politicas publicas, de
alocagdo de recursos publicos e, ultima ratio, de determinagdo do proprio
interesse publico. Com efeito, o juiz, ao decidir essa demanda, podera estar,
por exemplo, desalojando da prioridade de cirurgias do Poder Pablico outro
paciente quica em estado ainda mais grave do que o autor. Podera também
estar retirando recursos — dinheiro, pessoal, tempo, etc. — de outra finalidade
publica essencial. E, sem duvida, estara sempre interferindo na gestdo da
politica de saude local, talvez sem sequer saber a dimensdo de sua
deciséo.

Para além do processo individual bipolar, a questdo é ainda mais grave no
ambito da tutela coletiva, ja que, nesta espécie de processo, pela especial
interferéncia gerada no ambito econdémico, politico, social ou cultural, os problemas
acima vistos sdo amplificados. A titulo exemplificativo, imaginemos o quao complexo
€ decidir uma acao coletiva que pretende o fornecimento de medicacdo a todo um
grupo de pacientes, a construcéo de escolas ou de hospitais, ou a eliminacao de certo
cartel (CHAGAS et al., 2019).

Por isso, e sendo hoje corrente a atividade judicial voltada ao tratamento

7z

dessas questdes complexas, é necessario que se ofereca ao magistrado novos
padrées de atuacdo e solugdes juridicas que alcancem, efetivamente, o problema
estrutural, inclusive, com maior flexibilidade na adequacéo de sua decisdo. Por outro
lado, a forma como muitas vezes as acdes coletivas sdo trabalhadas no Brasil € objeto
de critica por parte de Arenhart (2016, p. 211, grifo nosso), conforme a seguir
explicado:

A tutela coletiva nacional ndo é, a rigor, uma técnica que permite a
coletividade expressar sua vontade ou seus interesses. Ao contrario, 0 que
ela faz é autorizar alguns entes a, dizendo-se porta-voz de uma coletividade,
defender os interesses desta. Essa protecdo, porém, faz-se exatamente do
mesmo modo como se realiza a protecao de interesses individuais. Os
instrumentos processuais s80 0s mesmos, as técnicas sdo as mesmas e
mesmo o procedimento desenhado é, substancialmente, o mesmo que é
empregado para a tutela de interesses individuais em sentido estrito. E, mais
grave, mesmo a dita ‘representacdo’ feita pelo legitimado para a tutela
coletiva é mais aparente do que real. Com efeito, um agente do Ministério
Publico, por exemplo, pelo simples fato de sé-lo, estd inquestionavelmente
legitimado a tutela de qualquer interesse difuso ou coletivo e, em
consequéncia, passa a ter a prerrogativa de dizer — sem sequer ser obrigado
a consultar qualquer membro da comunidade ou da coletividade como um
todo, ou mesmo sem nem mesmo dar a oportunidade a esses grupos ou a
sociedade de manifestar-se previamente — aquilo que a sociedade precisa,
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deseja ou exige. Paradoxalmente, portanto, o processo coletivo aliena
exatamente o grupo que é protegido, na medida em que ndo permite sua
participacdo direta, mas apenas autoriza a presenca, no processo, dos entes
legitimados para a tutela desses grupos. E faz tudo isso segundo a mesma
I6gica da tutela individual, ou seja, segundo um processo bipolarizado,
onde necessariamente se veem posi¢8es antagbnicas em que umadeve
prevalecer sobre a outra. A l6gica individualista do processo coletivo é
tdo forte que muitas vezes sequer se percebe a submissdo desse tipo
de processo a mesma principiologia dos processos individuais.

Com posturas similares, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017) ressaltam
que, para bem lidar com as ag¢fes coletivas, os operadores do direito precisam se
despir de velhos preconceitos (ou ‘pré-conceitos’), evitando o recurso a raciocinios
aplicaveis apenas a tutela individual para solucionar questdes atinentes a ‘tutela
coletiva’, que néo é, e ndo pode ser, pensada sob a perspectiva da teoria da acédo
individual, referente ao processo bipolar.

Independentemente da perspectiva analitica adotada, a doutrina e a
jurisprudéncia expostas, até este momento, demonstram a necessidade de
reformulacéo da processualistica em questbes de tangibilidade coletiva, com matriz
garantista constitucional. Com isso, as chamadas decisdes estruturais passam a
discussdo como um possivel caminho para que a atividade jurisdicional possa
desempenhar eficazmente seu escopo, seja este compreendido como a tutela de um
direito subjetivo violado, a observancia pratica do direito objetivo ou, principalmente,
a atribuicdo de significado e aplicacdo aos valores constitucionais, notadamente no
ambito do direito a saude publica (CHAGAS et al., 2019).

4.1Das demandas estruturais do direito a saide e o sopesamento entre o
Minimo Existencial e a Reserva do Possivel

As demandas estruturais se referem aos processos complexos que
envolvem multiplos interesses, de modo que, como conceituam Meireles e Salazar
(2017), sdo questdes tipicas de litigios estruturais aquelas que envolvem diversos
valores da sociedade, pelo que ndo s6 ha varios interesses concorrentes em jogo,
mas também ha a possibilidade de que as esferas juridicas de terceiros, os quais nao
integram o conflito, sejam afetadas pela deciséo judicial em um processo estrutural
(ARENHART, 2017).

As demandas estruturais tém como ponto de partida, portanto, a

sistematica violagao aos direitos fundamentais, mas o objetivo ndo é apenas reparar
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0s danos ja ocasionados, e sim promover uma readequagao das politicas publicas
necessarias a efetivagcdo dos direitos violados ou reorganizar estruturalmente as
instituicbes responsaveis por realiza-las (LIMA, 2015).

Os litigios estruturais sdo um dado da realidade, ou seja, eles existem ainda
que o Direito n&o fornega instrumentos processuais para que sejam tutelados
coletivamente (VIOLIN, 2019). Contudo, é possivel que a ordem juridica possibilite o
recurso a um tipo de processo coletivo especifico, capaz de lidar com essa espécie
de litigio: os processos estruturais. Tratando da questao, Lima (2018, p. 60) esclarece
que:

O processo estrutural € um processo coletivo no qual se pretende, pela
atuacgao jurisdicional, a reorganizagdo de uma estrutura, publica ou privada,

que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violagao a direitos, pelo
modo como funciona, originando um litigio estrutural.

Neste sentido, o modelo tradicional de processo opera o bindmio direito-
obrigacao: caso seja comprovada a existéncia da violagdo de um direito, o Judiciario
determina a sua reparacao. A indenizagao dos segmentos populacionais afetados, no
entanto, ndo soluciona a omissao politica e, por consequéncia, ndo impede que as
violagdes continuem ocorrendo (LIMA, 2015). Para resolver o problema, o processo
estrutural possibilita o tratamento da origem do litigio: a reestruturagcdo de uma
instituicdo publica.

Assim, as decisOes estruturais se apresentam como uma alternativa para
modificar o quadro de debilidade do sistema publico de saude no Brasil, objetivando
garantir a efetivacdo e a concretizacdo do direito a salude para todos, atribuindo-lhe
seu real significado e dando-lhe aplicacdo eficaz no plano préatico da vida civil.
Igualmente, as decisdes estruturais contribuem para a tutela dos direitos subjetivos,
permitindo um eficaz acesso a justica e simplificando as discussdes que se proliferam
nos tribunais onde se pleiteia a prestacao individual de direitos fundamentais de
carater social, ditos de segunda geracdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2017). Ademais, no ambito de atuacdo desses direitos sociais, que se caracterizam
por serem prestacionais, por parte do Estado, a abordagem estrutural possibilita uma
real observancia pratica do direito objetivo, preservando e promovendo a autoridade
do legislador constituinte, conforme se analisa (COTA; NUNES, 2018).

A decisdo estrutural (structural injunction) é, pois, aquela que busca

implantar uma reforma estrutural (structural reform) em um ente, organizacdo ou
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instituicdo, com o objetivo de concretizar um direito fundamental, realizar uma
determinada politica publica ou resolver litigios complexos, sendo que essa
complexidade ndo €, necessariamente, aquela propria de teses juridicas complexas
ou de situacdes envolvendo multiplos fatos, mas sim a complexidade decorrente da
colisdo de multiplos interesses sociais (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017).
Desta forma, Didier Junior e Zaneti Junior (2017, p. 156, grifo nosso), sobre o contetdo
complexo da deciséo estrutural, apontam ainda que:
Normalmente, prescreve uma norma juridica de contetdo aberto; ndo raro o
seu preceito indica um resultado a ser alcangado — uma meta, um objetivo —
assumindo, por isso, e nessa parte a estrutura debntica de uma norma-
principio, com o objetivo de promover um determinado estado de coisas. Mas
néo so isso: é uma decisdo que estrutura o modo como se deve alcancar
esse resultado, determinando condutas que precisam ser observadas
ou evitadas para que o preceito seja atendido e o resultado, alcancado

— assumindo, por isso, e nessa parte, a estrutura debntica de uma
norma-regra.

Para a utilizacdo das decisbes estruturais em determinado ordenamento
juridico, Arenhart (2016) apresenta certos requisitos, sendo necessario que: em
primeiro lugar, a ordem constitucional admita a interferéncia judicial nos atos dos
demais Poderes, ndo sendo possivel imaginar a abordagem judicial mediante
decisfes estruturais em sistemas pautados por uma rigida separacéo de Poderes, em
que nao se admita que o Judiciario intervenha em politicas publicas. No ambito do
ordenamento juridico brasileiro, o atendimento desse requisito € refletido na
sedimentada jurisprudéncia do STF, que admite o controle judicial dos atos de
politicas publicas, especialmente em atencao aos direitos fundamentais.

O proprio controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e atos
normativos, consagrado na Constituicdo da Republica, pela via do controle concreto
ou abstrato, concentrado ou difuso, faz emergir a evidéncia da opcao da ordem
constitucional pelo controle judicial dos atos do Poder Publico em geral (CHAGAS et
al., 2019). Tal possibilidade de intervencao judicial em politicas publicas €, hoje, uma
realidade dada na pratica constitucional brasileira, de modo que, nas palavras de
Arenhart (2016, p. 211), a questao “[...] deixa de centrar-se na discussdo sobre a
possibilidade dessa intervengao, passando a importar mais o debate a respeito do
modo e do ambiente em que esse tipo de conflito deve ser levado a analise judicial”,
concluindo ser inquestionavel que o Brasil satisfaz tal requisito necessario para se

pensar em decisdes estruturais.
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Desta forma, as decisOes estruturais objetivam a garantia dos direitos
fundamentais minimos como essenciais para o funcionamento da propria democracia
e, igualmente, para o controle social das politicas publicas implementadas pelo
Estado, ja que a realizacdo do direito a saude, por exemplo, podera ser fiscalizada
pelo povo, de forma objetiva.

Nas palavras de Barcellos (2005, p. 270), “[...] o sistema de didlogo
democratico ndo tem como funcionar adequadamente se os individuos nao dispdem
de condicOes basicas de existéncia digna”. Com isso, destacamos a importancia do
controle jurisdicional de politicas publicas em paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento, como o Brasil, onde esse controle exerce um papel necessario para
a garantia dos direitos fundamentais e para o funcionamento da propria democracia
Nno acesso as politicas publicas.

Neste contexto, um segundo requisito para a tomada de decisbes
estruturais, pelo Poder Judiciério, seria sua subsidiariedade em relagdo a outras
medidas mais simples, devendo elas serem empregadas somente diante da ineficacia
destas Ultimas para a adequada solucdo do litigio levado ao conhecimento do
Judiciario (ARENHART, 2016). Com efeito, quando outras medidas mais simples se
mostrarem adequadas, ndo haveria razdo para que o Judiciario se valesse de
providéncias estruturais, as quais se revelam com maior complexidade, implicando
maior custo para tal Poder, sendo vistas como de carater mais intrusivo na esfera dos
demais poderes.

Nesta ordem de ideias, no tocante a subsidiariedade na tomada de
decisbes estruturais, Arenhart (2016, p. 211, grifo nosso) aduz, sobre a adocao de
medidas mais simples, quando possam efetivamente resolver o litigio, reservando as
decisfes estruturais quando sejam efetivamente necessérias, que:

De fato, é evidente que medidas desse porte implicardo um elevado custo de
recursos (em sentido amplo) do Poder Judiciario. Por isso, e diante das
dificuldades em se implementar e controlar decis6es dessa ordem,
devem elas ficar reservadas a casos em que sejam efetivamente

necessarias, nao tomando o lugar de medidas mais simples, mas que
possam eficazmente resolver o litigio.

Assim, a complexidade das situagfes que requerem decisbes estruturais
ndo é compativel com uma rigida interpretacdo do principio da demanda, uma vez que
seria dificil o proprio demandante dimensionar, de forma adequada, o que seria

necessario para a correta tutela do seu direito. Na doutrina de Didier Junior e Zaneti
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Junior (2017), nos casos mais complexos e que envolvam politicas publicas, €
necessario que o magistrado tenha maior flexibilidade e margem decisoéria, a fim de
gue se possa alcancar a melhor solucéo estrutural ao litigio apresentado, conforme se
reproduz:
E fundamental libertar o magistrado das amarras dos pedidos das partes,
uma vez que a légica que preside 0s processos estruturais nao é a mesma
gue inspira os litigios individuais, em que o julgador se pde diante de trés
caminhos a seguir, quais sejam: o deferimento, o deferimento parcial ou o
indeferimento da postulacéo. A ideia dos processos estruturais &, como
visto, a de alcancar uma finalidade, mediante a execugéo estruturada de
certas condutas. Sucede que nem sempre é possivel a parte antever
todas as condutas que precisam ser adotadas ou evitadas pela parte
contraria para alcancar essa finalidade. Muitas vezes isso somente &
aferivel jAno curso do processo. Dai anecessidade de ser maleavel com

a regra da congruéncia objetiva externa. (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR, 2017, p. 432, grifo n0sso).

A referida deciséo estrutural, portanto, exigira um maior controle social, por
parte do Poder Judiciario, com o dialogo institucional entre todas as instituicbes
envolvidas, a fim de se alcancar uma solu¢cdo democréatica ao problema estrutural,
com a adocao das politicas publicas efetivas e a permanente intervencéao judicial em
tais politicas, objetivando que o plano estratégico ndo seja desvirtuado no decorrer de
sua execucao.

Neste panorama das demandas e dos processos estruturais, apresenta-se
a constante tens&o entre o minimo existencial e a Reserva do Possivel, especialmente
envolvendo o direito a saude, o que tem ensejado diversas demandas judiciais, nas
quais o individuo busca provimento jurisdicional tendente a compelir o ente estatal,
em geral, a uma obrigacao de fazer, a fim de que a mora na prestagao da obrigagao
do Poder Publico seja sanada, realizando, por fim, o direito constitucional almejado
pelo cidadao.

Como regra geral, a pretenséo individual é apresentada no juizo de primeiro
grau para exigir uma prestagao positiva do Estado, e n&o raro, a partir da sentenca
condenando a parte ré a cumprir com sua obrigagao constitucional, essa acao judicial
se estende até aos Tribunais Superiores, em razao dos sucessivos recursos judiciais
interpostos pelo ente publico, buscando desconstituir ou simplesmente se livrar da
condenacgao imposta.

Varios argumentos sao formulados pela Fazenda Publica para esse fim,
sejam de indole processual, como a ilegitimidade passiva da parte, sejam de ordem
material, como a Reserva do Possivel. Desta forma, expomos que a tentativa dos
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entes publicos de nao figurar no polo passivo ndo resiste a responsabilidade solidaria
que orienta as decisdes relativamente ao direito a saude.

Apesar da tentativa de nao figurar como réu na acgao judicial, o STF ja
decidiu que a obrigacado concernente a prestagcao do direito a saude é solidaria, ndo
cabendo, por exemplo, eventual denunciagéo da lide a outro ente estatal para integrar
0 polo passivo da demanda, uma vez que o Estado /ato sensu, ou seja, em todas as
suas esferas, é responsavel por essa prestagdo, seja isoladamente, seja
conjuntamente, consistindo em faculdade do individuo colocar um ou mais entes
publicos no polo passivo da agdo, conforme julgado da Suprema Corte colacionado a

seqguir:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO A SAUDE (ART. 196,
CF). FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. SOLIDARIEDADE PASSIVA
ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS. CHAMAMENTO AO PROCESSO.
DESLOCAMENTO DO FEITO PARA JUSTICA FEDERAL. MEDIDA
PROTELATORIA. IMPOSSIBILIDADE. 1. O artigo 196 da CF impée o dever
estatal de implementagdo das politicas publicas, no sentido de conferir
efetividade ao acesso da populacdo a reducao dos riscos de doengas e as
medidas necessarias para protecao e recuperagao dos cidadaos. 2. O Estado
deve criar meios para prover servigcos médico-hospitalares e fornecimento de
medicamentos, além da implementagdo de politicas publicas preventivas,
mercé de os entes federativos garantirem recursos em seus orgamentos para
implementacdo das mesmas. (arts. 23, Il, e 198, § 1° da CF). 3. O
recebimento de medicamentos pelo Estado é direito fundamental,
podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes federativos,
desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custea-
los com recursos proéprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos,
o ente federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para
conferir efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e nao criar
entraves juridicos para postergar a devida prestagéo jurisdicional. 4. In
casu, o chamamento ao processo da Unido pelo Estado de Santa Catarina
revela-se medida meramente protelatéria que ndo traz nenhuma utilidade ao
processo, além de atrasar a resolucdo do feito, revelando-se meio
inconstitucional para evitar 0 acesso aos remeédios necessarios para o
restabelecimento da saude da recorrida. 5. Agravo regimental no recurso
extraordinario desprovido. (BRASIL, 2012, grifo nosso).

Observamos, a partir do julgado, a legitimidade passiva de qualquer dos
entes federados para figurar no polo passivo de demanda judicial em que se discuta
a efetivagdo do direito a saude nas demandas estruturais, sendo essa a posicao
jurisprudencial pacificada na Excelsa Corte, a exemplo do também decidido no &mbito
do RE n° 808.059/RS-AgR, no qual se fixou o entendimento no sentido de que “[...] a
obrigacao dos entes da federagdo no que tange ao dever fundamental de prestagéo
de saude é solidaria” (BRASIL, 2010). Sem embargos, a titulo informativo, essa
também consiste na orientagdo do STJ que, em sede de recurso repetitivo no ambito
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do REsp n°® 1.203.244-SC, decidiu que o chamamento ao processo no caso de
demandas sanitarias € medida protelatéria que n&o deve ser aceita no processo
judicial, mormente quando o autor ajuizou a agdo em face de apenas um ente politico,
tudo com fulcro na solidariedade passiva que rege a questao do direito a saude.

O direito a saude, pois, é reiteradamente discutido nos Tribunais patrios,
havendo uma gama de julgados do STF sobre o tema, abrangendo, por exemplo, o
fornecimento de medicamentos, a criacao de vagas em leitos hospitalares de UTls,
especialmente no contexto da pandemia da COVID-19, a contratacdo de servidores
da saude, a realizagédo de cirurgias, o custeio de tratamentos sanitarios no exterior,
quando prescritos por profissionais médicos, entre outras demandas.

Em audiéncia publica destinada a tratar do direito a saude e sua efetivacao
pelo Poder Judiciario, o ministro Gilmar Mendes reafirmou que a competéncia, assim
como a responsabilidade, para dispor sobre o direito sanitario € de todos os entes da
Federacdo, em razdo de que o principio da lealdade adotado pela CF DE 1988 se
aplica a todos os entes federativos, conforme as palavras que seguem:

O Poder Judiciario, acompanhado pela doutrina majoritaria, tem entendido
que a competéncia comum dos entes resulta na sua responsabilidade
solidaria para responder pelas demandas de saude. Muitos dos pedidos de
suspensao de tutela antecipada, suspensao de seguranga e suspensao de
liminar fundamentam a ocorréncia de lesdo a ordem publica na
desconsideracéo, pela decisado judicial, dessa divisdo de responsabilidades
estabelecidas pela legislagdo do SUS, alegando que a agao deveria ter sido
proposta contra outro ente da Federagédo. Nao temos duvida de que o Estado
brasileiro é responsavel pela prestagao dos servigos de saude. Importa aqui
refor¢ar o entendimento de que cabe a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios agirem em conjunto no cumprimento do
mandamento constitucional. A Constituigdo incorpora o principio da

lealdade a Federagdo por parte da Unido, dos Estados e Municipios no
cumprimento de suas tarefas comuns. (BRASIL, 2009, grifo nosso).

Em virtude disso, o STF afirmou que o carater programatico da regra
prevista no art. 196 da CF de 1988, que tem por destinatarios todos os entes politicos
que compdem a Federacdo brasileira, ndo pode se converter em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando e frustrando
justas expectativas nele depositadas por toda a coletividade, substituir, de forma
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de

infidelidade governamental ao que determina a CF de 1988.
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4.2 A inoponibilidade da Reserva do Possivel em face do Minimo Existencial da

saude

Embora o dever de prestacdo do direito a saude seja estabelecido no art.
196 da CF de 1988, com a garantia do minimo existencial, é certo que a
implementagdo desse direito, muitas vezes, encontra Obices na disponibilidade
financeira do Estado, considerando que nem sempre o Poder Publico dispde de meios
para cumprir seus deveres, o que faz com que a demanda para o Poder Judiciario
aumente, objetivando que este obrigue o Estado a fornecer medicamentos ou
tratamentos que ultrapassam os limites da Lei Orcamentéria, a fim de prestigiar o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Para o deslinde da questdo, conforme ja se analisou neste estudo, ha
mecanismos e técnicas de decisbes estruturais, com o exercicio das capacidades
institucionais, inclusive se norteando pelos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, ja que, muitas vezes, para cada medicamento de alto custo que o
Judiciario concede a apenas uma pessoa, milhares de outros pacientes podem acabar
ficando prejudicados. Diante dessas situagdes complexas e que se caracterizam por
serem demandas de massa, face a multiplicidade das acdes, surge a necessidade de
fazer escolhas, tendo em vista que o principio da Reserva do Possivel, pautado na
necessidade-possibilidade, deve ser levado em conta.

Deste modo, levando em consideragdo que resta invidvel assegurar
indistintamente os direitos fundamentais a todos, € preciso que sejam estabelecidos
critérios objetivos do que seja considerado como minimo existencial, o qual ndo
podera sucumbir em face da Teoria da Reserva do Possivel do Estado. Ou seja, €
preciso definir, de forma objetiva, o que seja o minimo existencial, o qual se caracteriza
como o nucleo béasico e ndo podera ser reprimido em razao da Reserva do Possivel.

Em outras palavras, conforme estudo doutrinario, resta viavel que, no caso
concreto, haja a prevaléncia da Reserva do Possivel na hipétese de o Estado cumprir
alguns requisitos objetivos que se consubstanciam em trés elementos, quais sejam: a
distributividade dos recursos, o numero de cidadaos atingidos e a efetividade do
servico, observando o principio da Reserva do Possivel (MARMELSTEIN, 2012). Com
isso, deve ser observado, de forma casualistica, se 0 minimo existencial fora atendido
de forma efetiva, ou seja, se em cada caso concreto os trés elementos basicos estao

presentes: a necessidade, a distributividade dos recursos e a eficacia do servico.



72

Em sintese, ndo podendo o Poder Publico atender todas as demandas e a
todos de forma indistinta, j& que ndo possui recursos financeiros suficientes para o
atendimento de todas as demandas, devera fazer as escolhas entre os casos mais
necessarios, realizando o minimo existencial que n&o podera ser relegado
(MARMELSTEIN, 2012). Neste contexto, sendo a tese da Reserva do Possivel
umbilicalmente relacionada com a escassez de recursos publicos, notadamente na
area da saude, devera o Estado provar, de forma efetiva, que cumpriu com a
efetivacdo do minimo existencial, sob pena de ndo se admitir a oposicdo da Reserva
do Possivel em face do minimo da dignidade da pessoa humana.

Isto posto, embora ndo caiba, ao Poder Publico, ser uma espécie de
segurador universal de todos os individuos, prestando-lhes todos os direitos
assegurados pelo ordenamento juridico, conforme se analisou quando do estudo das
capacidades institucionais do “first best’ e do “second best’, nao € licito, ao Estado,
alegar a Reserva do Possivel em face do minimo existencial, consubstanciado no
nucleo da atengao basica e primaria do servigo de saude ao particular. Em sintese,
nao se nega a dificuldade em se verificar o conteudo do minimo existencial dentro do
ordenamento juridico, mas é certo que:

[...] mesmo quando os valores pudessem oscilar significativamente, de
acordo com o que cada um viesse a considerar como padrdo minimo de

dignidade, o fato é que ha um nucleo central em relacdo ao qual havera
consenso em qualquer circunstancia. (BARROSO, 2001, p. 153).

Significa dizer que o objeto juridico identificado pela expressdo “minimo
existencial” é fluido e vago, com uma “zona de certeza positiva”, outra “negativa”, bem
como uma “zona de penumbra”, como destacado por Carrié (1990, p. 34). Contudo,
como bem acentuou Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000), os conceitos vagos (tal
como “minimo existencial”’) padecem de indeterminacao nas previsdes abstratas, mas,

no caso concreto, assumem muito mais consisténcia, conforme se reproduz:

[...] a imprecisao, fluidez, indeterminagéo, a que se tem aludido residem no
préprio conceito e ndo na palavra que os rotula. Ha quem haja,
surpreendentemente, afirmado que a imprecisdo é da palavra e ndo do
conceito, pretendendo que este é sempre certo, determinado. Pelo contrario,
as palavras que os recobrem designam com absoluta precisdo algo que é,
em si mesmo, um objeto mentado cujos confins s&o imprecisos. Se a palavra
fosse imprecisa — e ndo o conceito — bastaria substitui-la por outra ou cunhar
uma nova para que desaparecesse a fluidez do que se quis comunicar. Nao
ha palavra alguma (existente ou inventavel) que possa conferir precisdo as
mesmas nogdes que estdo abrigadas sob as vozes ‘urgente’, ‘interesse
publico’, ‘pobreza’, ‘velhice’, ‘relevante’, ‘gravidade’, ‘calvicie’ e quaisquer
outras do género. A precisdo acaso aportavel implicaria alteragdo do proprio
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conceito originalmente veiculado. O que poderia ser feito, evidentemente,
seria a substituicdo de um conceito impreciso por um outro conceito — ja agora
preciso, portanto, um novo conceito — o qual, como é claro, se expressaria
através da palavra ou das palavras que lhes servem de signo. (MELLO, 2000,
p. 20-21).

E certo que nem sempre havera possibilidade de determinar precisamente
um unico sentido ao conteudo de um conceito veiculado em palavras. Neste caso,
estar-se-a diante daquilo que Carri6 (1990, p. 34) denominou de “zona de penumbra”.

No contexto do debate juridico-constitucional alemé&o, no ambito do direito
comparado, é possivel verificar a existéncia de uma distingdo importante referente ao
conteudo e ao alcance do conteudo do minimo existencial, que tem sido desdobrado
num, assim designado, minimo fisioldégico, que busca assegurar as necessidades de
carater existencial basico e que, de certo modo, representa o conteudo essencial da
garantia do minimo existencial, ou minimo existencial sociocultural, que, para além da
protecao basica e primaria ja citada, objetiva assegurar, ao individuo, um minimo de
insercao, em termos de tendencial igualdade na vida social, politica e cultural (SORIA,
2005).

Nesta perspectiva, no ambito de sua justificagcao juridico-constitucional,
parte da doutrina defende que o conteudo essencial do minimo existencial esta
diretamente fundado no direito a vida e na dignidade da pessoa humana, abrangendo,
por exemplo, as prestagcbes basicas, em termos de alimentacdo, vestuario, abrigo,
saude ou meios indispensaveis para a sua satisfagdo, de modo que o designado
minimo existencial esta presente no principio do Estado Social e no principio da
igualdade, no que diz respeito ao seu conteudo material (SORIA, 2005).

Nos estudos doutrinarios, face a certa fluidez do conteudo do minimo
existencial, € possivel, no caso concreto, afirmar-se o que ndo seja o minimo
existencial, em sintonia com os paradigmas materiais a serem realizados pelo Estado
de Bem-Estar Social, o qual se caracteriza por ser fortemente ativo com as classes
passivas, e passivo com as classes ativas, numa alusao a pobres e ricos, nesta ordem.

Do exposto, considerando a experiéncia alema no tocante ao minimo
existencial e a Reserva do Possivel, que, em ternos de repercussiao sobre o direito
comparado, certamente € a mais relevante na perspectiva da dogmatica juridico-
constitucional de um direito ao minimo existencial, resultam em, pelo menos, duas
constatagdes de importancia e que acabaram por influenciar significativamente os

desenvolvimentos subsequentes.
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A primeira, refere-se ao préprio conteudo do designado minimo existencial
que, consoante ja verificado a partir da experiéncia oriunda do Tribunal Constitucional
Alemé&o, ndo pode ser confundido com o que se tem chamado de minimo vital ou um
minimo de sobrevivéncia, haja vista que este ultimo diz respeito a garantia da vida
humana, sem necessariamente abranger as condi¢gdes para uma sobrevivéncia fisica
em condigdes dignas, portanto, de uma vida com certa qualidade (SARLET,; ZOCKUN,
2016).

Neste sentido, Sarlet e Zockun (2016) entendem que a interpretagao do
conteudo do minimo existencial, referente ao conjunto de garantias materiais para
uma vida condigna, € a que tem prevalecido n&o apenas na Alemanha, mas também
na doutrina brasileira, assim como na jurisprudéncia constitucional comparada,

notadamente no plano europeu, como apresenta, em carater ilustrativo:

[...] a recente contribuicdo do Tribunal Constitucional de Portugal na matéria,
ao reconhecer tanto um direito negativo quanto um direito positivo a um
minimo de sobrevivéncia condigna, como algo que o Estado nao apenas
ndo pode subtrair ao individuo, mas também como algo que o Estado
deve positivamente assegurar, mediante prestagdes de natureza
material. Em que pese certa convergéncia no que diz com uma
fundamentagéo juridico-constitucional a partir do direito a vida e do principio
da dignidade da pessoa humana, e tomando como exemplo o problema do
conteudo das prestagdes vinculadas ao minimo existencial, verifica-se que a
doutrina e a jurisprudéncia alema partem — de um modo mais cauteloso - da
premissa de que existem diversas maneiras de realizar esta obrigacao,
incumbindo ao legislador a fungéo de dispor sobre a forma da prestagéo, seu
montante, as condigdes para sua fruicado, etc., podendo os tribunais decidir
sobre este padrao existencial minimo, nos casos de omissao ou desvio de
finalidade por parte dos o6rgdos legiferantes. Relevante, todavia, é a
constatacédo de que a liberdade de conformacéo do legislador encontra seu
limite no momento em que o padrdao minimo para assegurar as condi¢cdes
materiais indispensaveis a uma existéncia digna nao for respeitado, isto &,
quando o legislador se mantiver aquém desta fronteira. Tal orientagéo, de
resto, € que aparentemente tem prevalecido na doutrina e jurisprudéncia
supranacional e nacional (constitucional) europeia e, de algum modo, parece
ter sido assumida como substancialmente correta também por expressiva
doutrina e jurisprudéncia sul-americana, como dao conta importantes
contribuigbes oriundas da Argentina e da Colémbia. Para o caso brasileiro,
basta, por ora, lembrar o crescente nimero de publicagbes e de
decisoes jurisdicionais sobre o tema. No plano judicial, o destaque,
dado o enfoque do presente texto, fica com o STF, que tem produzido
muitas decisdes aplicando a nogdo de um minimo existencial a varios
tipos de situagdes envolvendo diversos direitos fundamentais.
(SARLET; ZOCKUN, 2016, p. 115, grifo nosso).

A vista disso, e considerando o cenario brasileiro, por se tratar a Reserva
do Possivel como instituto importado do direito alemao com algumas distorgdes para
o direito brasileiro, tendo em vista que as realidades e os fatos postos a julgamento

entre esses ordenamentos juridicos foram, e sao, diversos, ndao se entende como
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correta a aplicagao “cega” da teoria, sem considerar as realidades e peculiaridades
de cada pais, notadamente os servigos publicos basicos prestados por cada Estado
no ambito do direito comparado.

Assim, ao se estudar o direito comparado entre Brasil e Alemanha,
percebemos que o conflito entre valores constitucionalmente protegidos € outro, pois,
no plano patrio, esta em jogo o direito a saude — que se confunde com o préprio direito
a vida, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana — em face da Teoria
da Reserva do Possivel.

Objetivando exemplificar o conteudo do minimo existencial que n&o pode
sofrer resisténcia pela Reserva do Possivel, Sarlet e Zockun (2016) aduzem, a
respeito do direito comparado entre decisdes do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha e do STF no Brasil, envolvendo o minimo existencial. Assim, em caso
julgado em 18 de julho de 2012, pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,
Sarlet e Zockun (2016) afirmam que, para além de reafirmar, em termos gerais, do
que ja foi objeto de referéncia logo acima, designadamente quanto ao conceito e
conteudo do minimo existencial, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
também declarou a incompatibilidade com a Lei Fundamental, no caso, com o direito
e garantia ao minimo existencial e com a dignidade da pessoa humana, da legislagéo
que, desde 1993, ndo atualizou o valor do beneficio assistencial em espécie
alcancado a estrangeiros que estao solicitando asilo na Alemanha, ordenando ao
Legislador que, em carater praticamente imediato, corrigisse tal estado de coisas,
conforme aponta, no ambito do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha:

Mas o Tribunal — e aqui reside a novidade da decisdo — foi além, elaborando
regra de transi¢do e determinando que, enquanto ndo efetivada a alteragéo
legal, fosse pago, a titulo de prestagéo social, valor previsto e calculado de
acordo com critérios legais ja existentes no codigo de protegdo social,
aplicaveis a hipétese em carater precario. Tal decisdo, embora no caso
alemao se trate de uma prestagao social e no brasileiro do exercicio de um
direito de liberdade, guarda forte relacdo com a técnica deciséria utilizada
pelo STF quando da alteracdo de sua posi¢cédo sobre o direito de greve dos
servidores publicos, proferida em sede de Mandado de Injungéo, ocasiao na
qual a Suprema Corte brasileira, a mingua de legislacao especifica, tal como
previsto na CF, determinou fosse aplicada (sem prejuizo de ajustes
promovidos caso a caso pelo Poder Judiciario, de modo a proteger interesses
e direitos conflitantes) a legislagdo em vigor para a greve na esfera da
iniciativa privada. Se ambas as decisdes (do Tribunal Constitucional
Federal e do STF) podem ser enquadradas como representando um
elevado grau de intervencao judicial na esfera de atuagao do Poder
Legislativo, reconduzidas, portanto, ao que se designa de uma “postura
ativista”, o mesmo nao ocorre — como ja sumariamente demonstrado,

nos outros dois casos, julgados pelas mesmas Cortes (Hartz IV e LOAS),
os quais ja demonstram a existéncia de um caminho alternativo menos



76

‘invasivo’, se é que é legitimo considerar as decisdes referidas como
efetivamente invasivas (em termos de relagdo entre os 6rgaos estatais),
pois a Jurisdicdo Constitucional operou em face de um quadro -
respeitadas as diferengas entre os casos e suas circunstincias — de
manifesta e longa omissao legislativa e a vista dos graves problemas
dai decorrentes. Em todas as situagbées, ademais, os respectivos
Tribunais ndo deixaram de frisar que a tarefa de estabelecer em carater
definitivo o valor da prestagcdo (caso alemao) ou a regulagdo do
exercicio da greve dos servidores publicos (caso brasileiro) — e mesmo
os ajustes dos critérios estabelecidos pela LOAS — é do Poder
Legislativo, cabendo a Jurisdicdo Constitucional um papel
eminentemente corretivo e indutivo. O quanto tal caminho se revela
produtivo para o caso brasileiro, seja no que diz com a definicdo do minimo
existencial (abarcando a definicdo de seu conteldo e das respectivas
consequéncias juridicas) seja quanto ao modo de atuagdo da Jurisdigdo
Constitucional nessa seara, ainda esta longe de ser satisfatoriamente
equacionado. A pratica deciséria dos tribunais brasileiros,
especialmente, para o que nos interessa de perto neste texto, no ambito
do STF, revela que se trata de tema em fase de expansao qualitativa e
quantitativa, mas que exige uma especial consideragido do modelo
constitucional brasileiro e do respectivo contexto social, econémico e
politico, além da constru¢cao de uma dogmatica constitucionalmente
adequada e que esteja em harmonia com os demais direitos
fundamentais. Alias, é precisamente nessa seara que os desafios sao
particularmente prementes, pois, consoante ja referido, sem prejuizo de seu
relevante papel para a compreensao e efetivagao dos direitos fundamentais
sociais, 0 minimo existencial ndo deveria pura e simplesmente assumir
lugar de tais direitos. (SARLET; ZOCKUN, 2016, p. 115, grifo nosso).

Neste cenario, vale salientar decisdo do Ministro Celso de Mello, ao

apreciar a Peticao n° 1.246/SC, no tocante ao minimo existencial do direito a saude,

afirmando que:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela
propria Constituicdo da Republica (art. 5° caput e art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado esse
dilema — que razées de ordem ético-juridica imp6em ao julgador uma sé
e possivel opgao: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e
a saude humana. (BRASIL, 1999, grifo nosso).

Como resta demonstrado, a argumentacdo de limitagdo or¢camentaria,

como acaba sendo traduzida a Teoria da Reserva do Possivel no Brasil, em uma

aplicagao equivocada da teoria germanica no contexto brasileiro, ainda que relevante

e de observancia necessaria para a analise da questdao, ndo basta para limitar ou

mesmo impedir 0 acesso dos cidadaos ao direito a saude, o qual € garantido pela CF

de 1988 e goza do adjetivo de minimo existencial, requerendo, portanto, uma

implementacao positiva e imediata para sua satisfacédo, sob pena de afronta ao préprio

direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Por fim, é importante salientar, igualmente, que a eventual alegacéo, pelo
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Estado, de violagdo a separagdo dos Poderes nédo justifica a inércia contumaz do
Poder Executivo em realizar seu dever constitucional de garantia ao direito a saude,
nos termos prescritos no art. 196 da CF de 1988, sendo possivel a intervencao do

Poder Judiciario para efetivar a garantia contida no plano constitucional.

4.3 A atuagao especifica do poder judiciario na concretizagao do direito a

saude

Antes da vigéncia do CPC de 2015, o direito brasileiro ja vislumbrava
condicdes para a superacdo de uma rigida interpretacdo do principio da demanda,
identificando varios dispositivos da legislacdo processual que indicariam uma
tendéncia a aceitacdo de uma ampla relativizacéo do principio da demanda, em favor
da superacéo de certos dogmas em que se assentariam tal comando, a exemplo do
art. 461 (clausula aberta da tutela de prestacbes de fazer e ndo fazer), do CPC de
1973, ora revogado (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017).

Com a vigéncia do CPC de 2015, Didier Junior e Zaneti Junior (2017)
reforcam a admissibilidade da flexibilizagdo da congruéncia objetiva, indicando que
ela supde que a interpretacédo do pedido “leve em consideracdo a complexidade do
litigio estrutural”, nos precisos termos do art. 322, 82° do CPC de 2015, e
complementam o raciocinio proposto nos termos ipsis litteris:

O art. 493 do CPC também ajuda a compreender a disciplina dos processos
estruturais. Ao autorizar e impor que a decisdo judicial seja ajustada a
realidade atual dos fatos, o legislador diz ao julgador que ele deve interpretar
a demanda - e, de resto, as diversas manifestacbes de interesse e
postulacbes deduzidas ao longo do processo estrutural — segundo o cendrio
vigente ao tempo da prolacdo da decisdo, flexibilizando a regra da
congruéncia. A dinamicidade com que se altera o cenario fatico dos
litigios subjacentes aos processos estruturais torna esse art. 493 do
CPCumaferramenta fundamental para que o juiz, na etapa de efetivagéo
das decisfes estruturais, corrija os rumos da tutela executiva de modo

a contemplar as necessidades atuais dos interessados. (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017, p. 432-433, grifo nosso).

Com isso, embora ainda persista a necessidade de superagcdo da
interpretacédo rigida e estrita do principio da demanda, importante salientar que essa
maior liberdade e flexibilidade, conferidas ao julgador, ndo podem significar, contudo,
uma total auséncia de correlacdo entre o que € pedido e o provimento judicial
(BARCELLOQOS, 2005). Para Arenhart (2016, p. 211), “[...] ndo se tolera que a decisao

judicial extrapole os limites do ilicito a ser combatido, sob pena de transformar o
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magistrado no verdadeiro gestor do 6rgdo ou do ente responsavel pela conduta
discutida”.

A flexibilizacao do principio da demanda, portanto, deve observar a medida
necessaria para se resguardar a efetividade da prestacéo jurisdicional almejada, nao
podendo ocorrer ao simples capricho do magistrado (BARCELLOS, 2005). Entender
diferentemente seria por em risco um dos pilares do direito processual e da propria
separacao entre os poderes, qual seja, o principio da inércia do Poder Judiciario
(BARROSO, 2011).

Nesse ponto, Arenhart (2016) ressalta que os limites da atuacdo do juiz
serdo dados pela devida fundamentacdo da sua decisdo, com base no escopo de
efetividade do direito que se pretende tutelar, legitimando democraticamente o atuar
judicial, devendo também ser considerada a capacidade de autocontencdo do
julgador, cabendo ao STF, enquanto Corte Constitucional incumbida, entre outras
funcgbes, tracar os proprios limites da intervencéo judicial na esfera de atuagdo dos
demais Poderes, coibir eventuais abusos e evitar a possivel distorcdo na atuacao
judicial, por meio de decisfes estruturantes, em respeito a separacao dos poderes.

Com isso, a acentuada intervencao judicial na atividade dos sujeitos da
relacao juridica é uma das caracteristicas das decisfes estruturais, devendo-se mais
ao fato do seu objeto, ou seja, as politicas publicas, do que propriamente as suas
caracteristicas técnicas. Portanto, apenas pelo fato de a decisédo decorrer de problema
estrutural, ndo significa, necessariamente, uma maior interferéncia do Poder Judiciario
na seara dos demais poderes, mas sim que tal forma de decidir é a mais adequada
para a prestacdo jurisdicional, visando a efetividade dos direitos fundamentais
(CHAGAS et al., 2019).

Assim, uma deciséo que nao se reveste das caracteristicas de uma decisao
estrutural, embora tecnicamente mais simples, pode representar uma intervencéao tao
ou mais invasiva as competéncias dos demais Poderes do que uma decisao tida por
estrutural. Em sintese, podemos afirmar que ndo ha, necessariamente, uma
correlacdo entre maior interferéncia e decisdo estrutural, o que ha € que o objeto da
deciséo estrutural, que pode ser o mesmo de uma deciséo “comum”, representa, por
si s6, a ingeréncia do Poder Judiciario nos outros poderes da Republica (COTA;
NUNES, 2018).

Em superagdo as formas tradicionais de intervencdo processual, €

necessario pensar em novas formas de participacdo dos sujeitos do processo, diante
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da complexidade das matérias postas sob apreciacdo judicial e do potencial
atingimento de numero significativo de pessoas. Para além dessa reconfiguracéo da
nocdo de contraditorio, também persiste a necessidade de reformulacdo de
elementos, como a adstricdo da decisdo ao pedido, a limitacdo do debate aos
contornos da causa de pedir, a dimenséo da prova, a amplitude do direito ao recurso
e os limites da coisa julgada, para uma efetiva adequagdo do procedimento ao
conceito de processos estruturais (CHAGAS et al., 2019).

Com essas consideragdes a respeito da atuacdo do Poder Judiciario,
podemos delimitar que, em tempos de pandemia, a principal preocupacao das
autoridades sanitarias € a auséncia de uma estrutura para o tratamento, ja que a
equipe de profissionais de saude e a quantidade de equipamentos nem sempre se
mostram suficientes para atender a crescente demanda da populagao, a qual, muitas
vezes, acaba judicializando o direito a saude (SANTOS, 2021).

E certo que é preciso garantir o direito & vida, considerando que viver
dignamente, mesmo em periodos como este, nao significa apenas sobreviver, ou seja,
0 minimo existencial deve ser analisado em harmonia com o direito a vida e o principio
da dignidade da pessoa humana (SARLET; FIGUEIREDO, 2013). Ndo se pode
confundir as necessidades humanas com a simples existéncia humana. A protecao
aos direitos fundamentais exige o dever de respeito, protecéo e promogéao e o Estado
nao pode violar nem permitir sua violagdo, além de ter, como obrigacdo, de
proporcionar condi¢cdes basicas para o pleno exercicio deles (MARMELSTEIN, 2015).

Neste contexto, quanto a possibilidade de intervencao do Poder Judiciario
na concretizacao do direito a saude, importante consultar a decisao proferida na ADPF
n°® 45/DF, em que se entendeu pela legitimidade da intervencao do Poder Judiciario
no controle dos atos administrativos. Na analise deste julgado, entendemos que o
Poder Executivo ndao age na implementacdo dos servicos de saude com
discricionariedade ampla, tendo em vista a existéncia de dispositivos constitucionais
que, se nao efetivados, caracterizarao patente abuso governamental, consistente em
grave omissao constitucional ou, ainda, prestacao deficitaria do direito almejado pelo
cidadao, justificando possivel intervengao do Poder Judiciario para sana-la.

Voltando-se os olhos para o direito fundamental social da saude, ha farta
jurisprudéncia do STF sobre o tema, uma das quais diz respeito a possibilidade de o
Poder Judiciario obrigar a Administracdo Publica a manter quantidade minima de

determinado medicamento em estoque, tendo se manifestado a Suprema Corte da
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seguinte forma:

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO E MANUTENCAO EM ESTOQUE. DOENCA DE
GAUCHER. QUESTAO DIVERSA DE TEMA COM REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. SOBRESTAMENTO. RECONSIDERACAO.
PREQUESTIONAMENTO. OCORRENCIA. AUSENCIA DE OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. CONSTITUCIONAL.
DIREITO A SAUDE. DEVER. PODER PUBLICO. RECURSO
EXTRAORDINARIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. [...] Il - No presente
caso, o Estado do Rio de Janeiro, recorrente, ndo se opde a fornecer o
medicamento de alto custo a portadores da doenga de Gaucher, buscando
apenas eximir-se da obrigacdo, imposta por forca de decisdo judicial, de
manter o remédio em estoque pelo prazo de dois meses. [...] IV — O exame
pelo Poder Judiciario de ato administrativo tido por ilegal ou abusivo
nao viola o principio da separagao dos poderes. Precedentes. V - O Poder
Publico ndo pode se mostrar indiferente ao problema da salde da
populagio, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao, em
grave comportamento inconstitucional. Precedentes. VI — Recurso
extraordinario a que se nega provimento. (BRASIL, 2014, grifo nosso).

Verificamos que ndo ha que se falar em violagédo ao principio da separagao
dos poderes quando da atuacgao do Estado-Juiz, pois, ao decidir, o Poder Judiciario
nao esta determinando metas nem prioridades do Estado, muito menos interferindo
na gestdo de suas verbas. O que se esta fazendo é controlar os atos e servigos da
Administragcédo Publica que, no caso em analise, atua de modo ilegal e abusivo, ja que,
mesmo o Poder Publico se comprometendo a adquirir os medicamentos, ha falta em
seu estoque, ocasionando graves prejuizos aos pacientes e autorizando, por via de
consequéncia, a atuacao do Poder Judiciario.

Em consonancia com o entendimento da Suprema Corte, o0 STJ, na mesma
esteira, utilizando-se da técnica de decisdo dos recursos repetitivos, orientou-se, no
REsp n° 1.069.810/RS, no sentido de que o juiz, ao julgar procedente o pedido de
acao para fornecimento de medicamentos, podera determinar o bloqueio e sequestro
de verbas publicas em caso de descumprimento da decisdao. Assim, conforme o STJ,
quando a questao se relacionar com o fornecimento de medicamentos, cabera ao juiz
adotar as medidas eficazes a efetivacdo de suas decisdes, podendo, se necessario,
determinar o sequestro de valores, ou seja, o bloqueio de verbas do ente publico,
segundo o seu prudente arbitrio, e sempre com a necessaria fundamentagao.

O Poder Publico, em qualquer esfera institucional de atuagao no plano da
organizacao federativa brasileira, ndo pode se mostrar negligente com o problema da
saude da populacao, especialmente no contexto da pandemia da COVID-19, sob pena
de incorrer, ainda que por reprovavel omissao, em grave comportamento violador da

CF de 1988, resultando na necessidade de intervenc¢ao do Poder Judiciario para o seu
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saneamento.

Discorrendo sobre o tema, o entendimento da doutrina majoritaria € que
nao é indevida a interferéncia de um poder sobre o outro, sendo possivel a atuagao
do Estado-Juiz na busca da realizacdo dos direitos fundamentais sociais em
cumprimento ao seu dever de obedecer as normas constitucionais, de modo que “[...]
ao impor a satisfagéo do direito a saude no caso concreto, em um numero significativo
de hipoteses, nao exerce sendo o controle judicial dos atos e omissdes
administrativas” (MENDES; BRANCO, 2018, p. 639).

Com isso, 0 que ha é a efetivagdo de uma politica publica ja contida no
corpo da Constituicao, em que o Estado-provedor € ausente ou atua mal em seu dever
de prestar um servigo publico de qualidade para a populagédo, sendo necessaria,
nessas demandas estruturais e nesse “estado de coisas” que se apresenta, a
prudente intervengéo do Judiciario para sanar essa letargia do Poder Publico, fazendo
valer a forca dos direitos constitucionais.

Neste sentido, o Juiz de Direito do Ceara, Dr. Emilio de Medeiros Viana,
em sua tese de mestrado, ao tratar do controle judicial das politicas publicas, afirma
que:

O reconhecimento de plena normatividade do texto constitucional, o destaque
da importancia dos principios nele inseridos, o estudo das peculiaridades de
aplicagdo de tais principios, a influéncia, enfim, das correntes

neoconstitucionalistas dentre nés, erigiram o Poder Judiciario a situagao de
proeminéncia. (VIANA, 2010, p. 32).

Na esteira do aduzido pelo mestre, é correto afirmar que o Poder Judiciario
€ legitimado a intervir nas situagdes de omissdes inconstitucionais do Poder Publico,
ainda que se trate de possivel ativismo judicial, conforme posto na pesquisa em
analise, na qual considera que “algum grau de ativismo judicial é indispensavel a plena
efetivagao do Texto Constitucional’.

Concluimos, portanto, com tranquilidade, que a Reserva do Possivel nao
pode ser oposta ao minimo existencial da saude, bem como é legitima a intervengao
do Poder Judiciario para concretizar esse direito constitucional. Para além disso, com
o intuito de buscar uma solucao para as graves e sistematicas violagdes ao direito a
saude, analisamos no préximo topico a decisdo do STF na ADPF n°® 347/DF, julgada
em 9 de setembro de 2015, que trata do ECI no sistema carcerario brasileiro, cuja
aplicagédo, como se demonstraremos, €& perfeitamente possivel no ambito das

demandas estruturais do direito a saude, a fim de que se chegue a uma
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macrossolugao (sistematica) no ambito sanitario, conforme analisou o doutrinador e
Juiz Federal George Marmelstein (2015), em estudos preliminares em sua pagina na

Internet.

4 4Do Estado de Coisas Inconstitucional do direito a satiide no contexto da
pandemia da COVID-19

Como consequéncia da abertura do texto constitucional e da maior
liberdade e importancia conferidas ao julgador pela técnica da ponderacdo de
interesses, de amplissima aplicacdo pelos juizes e largamente reconhecida pela
doutrina como a adequada para a aplicacdo de norma juridicas caracterizadas como
principios, para cuja aplicacdo a mera técnica da subsuncéo néo se revela suficiente,
temos um agigantamento do papel do Poder Judiciario no espaco de decisao politica
(CHAGAS et al., 2019). Esta €, hoje, uma realidade dada tanto a luz da jurisprudéncia
do STF quanto da propria pratica politica cotidiana, considerando-se todos 0s seus
atores (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017).

No ambito da doutrina patria, ha diversos questionamentos acerca do
ativismo judicial, em relacdo a forma como é praticado no Brasil, ja que o controle
jurisdicional de politicas publicas representa fatos de inquestionaveis ocorréncias,
conforme aduz Arenhart (2016), mas ndo totalmente capazes de balizar decisdes e,
sobretudo de parametrizar condutas da Administracdo, de forma a tornar cogentes as
posturas de fornecimento de medicamentos conforme as previsdes normativas.

Na doutrina de Didier Junior e Zaneti Junior (2017, p. 36), no ambito da
implementacéo e aplicacdo de politicas publicas, a complexidade da matéria torna
necessaria a migracdo de um modelo de atuacédo judicial meramente responsivo e
repressivo, caracterizado por ser posterior aos fatos ja ocorridos para aplicacdo da
norma juridica, “[...] para um modelo resolutivo e participativo, que pode anteceder
aos fatos lesivos e resultar na construgao conjunta de solugdes juridicas adequadas”.

Com efeito, referida mudanca é compativel com as diretrizes do CPC de
2015 e, igualmente, faz-se necessaria diante da sindicabilidade judicial de politicas
publicas, por meio de agdes coletivas, que €, como afirmado, “uma realidade
consolidada no ambito da jurisprudéncia”. Nao se trata de negar o papel e a relevancia
do processo ‘comum’, individual, nos moldes tradicionais, como instrumento primordial

para a garantia e promocao dos direitos fundamentais, uma vez que ha espaco para
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0s provimentos jurisdicionais que advenham de tais demandas, ante a real
possibilidade de lesdo a um direito fundamental, a atingir um individuo determinado,
passivel, portanto, de reparacdo mediante acéo individual (BARROSO, 2017).

Por seu turno, Didier Junior e Zaneti Junior (2017) apontam vantagens da
nocao experimentalista e das medidas estruturantes que permitiriam, a um s6 tempo,
o conhecimento colaborativo do problema pelas partes e pelo juiz (colaborative
learning) e uma maior responsabilizacdo e legitimacdo democrética (democratic
accountability), visando a efetivacao da decisao judicial (CHAGAS et al., 2019).

Sem embargos dos beneficios das decisdes estruturantes, € sabido que a
realidade que se apresenta na jurisprudéncia brasileira € a de um grande nimero de
demandas individuais por bens e servicos de saude em face do Estado, com uma
altissima taxa de sucesso, conforme coleta de dados oriunda do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) (2019), de onde se verifica que a argumentacgdo juridica que serve
de fundamento para tais decisdes é, singelamente, a concepc¢ao da saude como um
direito fundamental a justificar a satisfacdo de todas as necessidades.

Diante da quantidade de processos individuais judicializando o referido
direito a saude, o que se tem percebido na pratica forense sdo as microdecisdes a
respeito do tema saude, ou seja, evidencia-se grande numero de decisdes judiciais
para assegurar o direito a saude, do ponto de vista individual, conforme julgados ja
analisados no decorrer deste trabalho. No entanto, por outro lado, sdo diversos os
mecanismos para ensejar o efeito coletivo dessas agdes, a protecdo de interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos, a exemplo das agdes civis publicas, que
podem ser movidas pelo Ministério Publico.

Igualmente, mesmo as demandas individuais podem propiciar efeito
coletivo para todas as pessoas que estejam em semelhantes condi¢gdes, a exemplo
da edicado de sumula vinculante, pelo STF, nas hipdteses de demandas repetitivas, em
que a decisado suprema vincularia os demais 6rgaos do Poder Publico, aplicando-se a
todas as pessoas, independentemente de terem sido partes na acao originaria. Nao
obstante os meios citados, que apresentam feicdo coletiva em seu julgamento, a
técnica de decidir referente ao ECI vai além, uma vez que, se assim nao fosse, nao
constituiria novidade a ser utilizada pelo STF no julgamento da ADPF n° 347/DF, a
qual foi deferida, em parte, em sede de liminar, na questdo em que se discutia a crise
do sistema carcerario brasileiro.

O que buscamos neste tdpico, portanto, é fazer uma analogia entre o que
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foi utilizado na ADPF n°® 347/DF, concernente a cadtica situacédo no sistema carcerario
patrio, e o problema estrutural da judicializagao do direito a saude no Brasil, que reflete
uma verdadeira demanda de massa. Com isso, calha trazer a baila que o mecanismo
da declaragédo do ECI surgiu na Colémbia em 1997, com a chamada “Sentencia de
Unificacién (SU) 559” (COLOMBIA, 1997), em que a referida decisdo colombiana
deixou de ser apenas um instrumento individual para conferir feigdo coletiva a uma
demanda subjetiva, tornando-se uma forma mais complexa para a superagao de
situagdes de graves e sistematicas violagdes de direitos fundamentais, conforme
artigo escrito por Campos (2015) sobre a origem do ECI, mais especificamente em
relacdo a Sentencia de Unificacion (SU) 559, de 1997, quando a Corte Constitucional
Colombiana o declarou pela primeira vez e passou a desenvolver e aperfeigcoar o
mecanismo em outras decisdes similares, como explica o autor:
Na espécie, 45 professores dos municipios de Maria La Baja e Zambrano
tiveram os direitos previdenciarios recusados pelas autoridades locais. A
corte constatou que o descumprimento da obrigag¢ao era generalizado,
alcangando numero amplo de professores além dos que instauraram a
demanda. Cumprindo o que afirmou ser um ‘dever de colaborag¢ao’ com
os outros poderes, tomou decisdo que nao se limitou as partes do
processo: declarou o Estado de Coisas Inconstitucional; determinou
aos municipios, que se encontrassem em situagao similar, a corregao
da inconstitucionalidade em prazo razoavel; e ordenou o envio de
copias da sentenga aos ministros da Educacao e da Fazenda e do
Crédito Publico, ao diretor do Departamento Nacional de Planejamento,
aos governadores e Assembleias, aos prefeitos e aos Conselhos

Municipais para providéncias praticas e orgamentarias. (CAMPOS, 2015,
p. 3, grifo nosso).

Cabe destacar que, no referido caso, constataram que a falta de
cumprimento dos direitos era difundida entre um numero indeterminado de
profissionais da educacdo, ou seja, ndo se limitou apenas aos professores da
demanda inicial, bem como que as responsabilidades por estas falhas ndo eram
somente atribuidas a um unico 6rgao ou instituicdo, mas se tratava de uma questao
estrutural.

Ainda conforme decidido na Sentencia de Unificacion (SU) 559 de 1997 da
Corte Colombiana, o caso se tratava de uma insuficiéncia de politicas gerais de
educacgao originaria da desigualdade de distribuicdo dos subsidios educacionais,
prestadas pelo governo central, em beneficio das entidades territoriais (CAMPOS,
2019). Importante salientar que, em virtude do reconhecimento do ECIl ampliarem por
sobremaneira a gama de poderes da Corte Constitucional, a citada técnica decisoria

devera ser apenas utilizada em situagdes excepcionais, de modo que, além da
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violagdo difundida de direitos fundamentais em um contexto estrutural, a intervencéo
do Tribunal Constitucional também deve se mostrar indispensavel para a resolugao
do quadro calamitoso.

Neste sentido, quando o Tribunal Constitucional declara a existéncia do
eventual ECI, passa a exercer um papel atipico na perspectiva da separacao de
poderes, ja que ha uma ampliacdo das interferéncias em politicas publicas,
necessitando, assim, a ocorréncia de parametros especificos, de modo que o
reconhecimento do ECI, por parte da Corte Constitucional Colombiana, exigiu a
presencga de determinados requisitos, quais sejam:

a) vulneragdo massiva e generalizada de direitos fundamentais de um
numero significativo de pessoas; b) prolongada omissao de autoridades no
cumprimento de suas obrigagdes para a garantia e promogao dos direitos; c)
a superagado das violagbes de direitos pressupde a adogdo de medidas
complexas por uma pluralidade de érgéos, envolvendo mudangas estruturais,
que podem depender da alocagao de recursos publicos, corregao de politicas
publicas existentes, ou formulagéo de novas politicas, dentre outras medidas;
e d) potencialidade de congestionamento da justica, se todos os que tiverem
os seus direitos violados acorrerem individualmente ao Poder Judiciario. A
mencionada técnica restou aplicada pela Corte Constitucional Colombiana
em cerca de 09 (nove) casos, inclusive, dentre eles, a Corte reconheceu em
relacdo ao sistema penitenciario daquele pais o “Estado de Coisas
Inconstitucional”. Na referida agao, inicialmente, buscou-se resolver as
situagdes especificas das prisdes de Bellavista e Modelo, localizadas em

Medellin, e Santa Fé de Bogotd, respectivamente. Todavia, a decisdo
abordou todo o sistema carcerario do pais. (CAMPOS, 2019, p. 191).

O ECI, como se observa em sua origem, ja buscava um dialogo institucional
entre varios 6rgaos, os quais iriam atuar de forma conjunta para solucionar uma
demanda que atingiria um grande numero de pessoas. A referida técnica de
julgamento foi evoluindo com o tempo e se aperfeicoando constante e gradativamente
para ser melhor utilizada. Neste aspecto, conforme analisou o doutrinador e Juiz
Federal George Marmelstein (2015), o modelo do ECI, tal como utilizado na ADPF n°
347/DF, pode ser bastante promissor no Brasil.

Na esteira do declarado no ECI do sistema carcerario brasileiro, ha
violagdes generalizadas e sistémicas de direitos fundamentais causadas pela inércia
ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a atual
conjuntura do sistema carcerario, de modo que apenas transformagdes estruturais na
atuacao do Poder Publico, em conjunto com a¢des de uma pluralidade de autoridades
estatais integrantes dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, podem alterar a
situacao de inconstitucionalidade das penitenciarias do Brasil, conforme o estudo de
Campos (2015) sobre a novel ADPF n° 347/DF.
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Ao analisarmos parametros utilizados pelo STF na ja referida agao
concentrada, percebemos grandes semelhangas quanto ao caos estrutural existente
no sistema de saude brasileiro, especialmente no contexto das demandas estruturais
apresentadas durante a pandemia da COVID-19, vez que ha um grande numero de
pessoas, cujo direito fundamental a saude é sistematicamente violado, porquanto
atingidas pela inércia ou ma prestacéo desse servigo que incumbe ao Poder Publico,
reclamando, em igual proporgéo, por solugdes estruturais voltadas a formulagao e
execucao de politicas publicas, o que nao ocorre por meio das tradicionais decisdes
de cunho individual.

Assim, por meio da declaracdo do ECI no ambito da saude pelo Poder
Judiciario, evoluir-se-a de decisbes individuais e pontuais, entendidas como
microssolugdes, para decisdes que envolvam grande numero de pessoas, chamadas
de macrossolugdes, proporcionando, com isso, o beneficio de toda a coletividade, de
forma ampla e irrestrita, em um processo estrutural, que podera se utilizar de um
servico publico de saude com qualidade satisfatéria, apds o dialogo entre os diversos
orgaos da Republica na busca por uma solugdo comum para o caos estrutural da
questao sanitaria.

Como ressaltado, um dos grandes pontos positivos dessa técnica de
julgamento é o envolvimento de diversos 6rgaos publicos para efetivar o que ficou
decidido em eventual decisio judicial e a sua manutengcdo em permanente jurisdicao
quanto ao sentenciado, garantindo-se o efetivo cumprimento do dialogo institucional
realizado, nio ficando o plano de solugcao definido apenas no mundo abstrato das
ideias. Marmelstein (2015) analisou a decisdo tomada na ADPF n° 347/DF, estudando
os parametros utilizados pelo STF na referida Agdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental e a possivel declaragao desse ECI, no ambito da saude, uma vez que
as circunstancias sao bastante semelhantes, conforme as acertadas palavras a seguir
transcritas:

[...] se o0 ECI for declarado, e o plano de agéo elaborado e iniciado, os 6rgéos
envolvidos poderiam, em tese, ter um maior controle da situagao,
favorecendo a racionalidade no processo decisério. Hoje, como qualquer
situagdo de desrespeito a constituicdo € judicializada de forma isolada, é
impossivel alcangar solugdes sistematizadas, reinando um verdadeiro caos
que pode até aumentar o quadro de inconstitucionalidade. Basta ver o
exemplo da judicializagao da satuide, em que as microsolugdes (cadticas)
impedem qualquer planejamento das macrosolugées (sistematicas).
Uma declaragdo de ECl em matéria de saude, com a apresentagao de um

plano de solugao global, minimizaria o caos em que se vive hoje, onde
qualquer paciente ingressa com acgodes judiciais para pedir qualquer
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remédio, inviabilizando a construgao de um plano racional de longo
alcance. (MARMELSTEIN, 2015, p. 3, grifo nosso).

E indiscutivel que, para sanar o problema da satde no Brasil, é necessaria
uma acao integrada de todos os 6rgdos responsaveis pela prestagao e efetivagédo
desse servigo, como a Uniado, por intermédio do Ministério da Saude, os Estados e os
Municipios, por meio das suas respectivas Secretarias de Saude, sem esquecer, no
ambito Legislativo, do amparo legal das respectivas a¢des a serem desenvolvidas
neste sentido, tudo com a permanente jurisdicdo e controle do Poder Judiciario, como
se apresenta o modelo do ECI.

Importante ressaltar que, no julgamento da ADPF n° 347/DF, o Plenario do
STF entendeu que nao se pode substituir o Legislativo e o Executivo na consecugao
de suas tarefas proprias. Desta forma, embora o Poder Judiciario deva ultrapassar
barreiras politicas e institucionais no enfrentamento de possiveis argumentos
contrarios a sua atuacao na realizacdo dos direitos previstos na Constituigdo, sob o
manto de possivel violagdo a separagao dos poderes, ndo devera ignorar, por outro
lado, a fungao tipica de cada Poder constituido no processo de formulacao e execug¢ao
das solugdes necessarias ao deslinde da questdo posta a julgamento.

Na esteira da decisdo liminar do STF, que se mostra como uma
macrossolug¢ao, nao caberia, ao Judiciario, definir o conteudo proprio das politicas
publicas a serem executadas, tampouco outros eventuais detalhes a serem discutidos,
tanto que, com base nessas premissas iniciais, alguns pedidos liminares na ADPF n°
347/DF nao foram deferidos, pelo menos, nesse estagio limiar do processo, esta em
tramite.

Nesta perspectiva, ndo se pode negar a necessidade de intervengao
judicial para solucionar eventuais incapacidades das instituicbes legislativas e
administrativas na realizagdo dos direitos fundamentais sociais. Contudo, tal
intervencao deve ser comedida, a fim de que nao se ultrapasse a linha ténue do
controle de constitucionalidade e legalidade na efetivagao das politicas publicas para
uma eventual violagdo a separagéo dos poderes, haja vista que o Judiciario ndo pode
substituir os demais 6rgdos da Republica, conforme a conclusdo dos estudos
preliminares sobre o instituto do ECI no Brasil:

N&o se pode supervalorizar o papel do judiciario na implementacdo de
solugdes de largo alcance. O poder judicial tem uma capacidade limitada

de fazer valer os direitos fundamentais, sobretudo quando estamos
diante de decisdes de alta magnitude, como a que determina o fim das
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violagbes dos direitos dos presos ou a efetivagdo de direitos
economicos, sociais e culturais. Mesmo decisdes bem fundamentadas,
convincentes e principiologicamente guiadas podem se tornar uma
mera folha de papel sem qualquer poder de mudar o mundo se nao
houver um compromisso mais amplo para fazer valer o direito. Além
disso, mesmo que se reconhe¢a um papel restritivo da fungao judicial
no modelo de superagao da ECI, é de que se questionar se o judiciario
brasileiro tem estrutura para tanto. E ndo vai ser apenas criando um
instituto com um nome bonitinho que conseguiremos transformar a
sociedade. A eliminagao por completo das violagbes sistematicas de direitos
depende de fatores que va&o muito além do voluntarismo judicial.
(MARMELSTEIN, 2015, p. 3, grifo nosso).

A técnica de julgamento do ECI é positiva por ensejar o alcance do plano
estratégico de agdes a um grande numero de pessoas, principalmente no direito a
saude e nas demandas estruturais durante a pandemia da COVID-19, sendo
perfeitamente possivel a aplicacdo do instituto do ECI para a seara sanitaria. No
entanto, é imperativo, para a realizagdo dos objetivos almejados, a participacao de
todos os érgéos publicos na consecucédo deste fim comum, sob pena do plano de
acoes se quedar infrutifero e encarcerado nas boas intencdées do mundo das ideias,
sem qualquer efeito pratico na vida das pessoas, o que, definitivamente, ndo se

deseja.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste trabalho buscamos demonstrar a importancia das
demandas estruturais do direito a saude, que vai além do simples minimo vital na
esfera individual, postulando-se agbes e condigdes do Poder Publico que assegurem
a convivéncia digna do ser humano em sociedade, ja que consubstancia um direito
fundamental da pessoa, gozando da aplicabilidade imediata que possuem as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°, § 1°, da CF/88).

Ao ser realizado o direito a saude do individuo, estara se cumprindo, na
verdade, os mandamentos constitucionais presentes nos art. 6° e 196 da CF/88, que
tratam esse direito sanitario como fundamental social, bem como os tratados
internacionais dos quais o Brasil € signatario, como a Declaragao Universal dos
Direitos do Homem de 1948.

Ademais, cabe ao Poder Publico o dever de prestar esse direito basico,
pertencente a segunda dimensao dos direitos fundamentais, o que exige uma atuagao
positiva do Estado, especialmente, em processos estruturais de momentos
pandémicos, a exemplo do que ocorreu no contexto da COVID-19, a fim de concretizar
a importancia axioldgica da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

A Reserva do Possivel, tese juridica surgida na Alemanha e importada para
o Brasil, sem a necessaria observancia das diversas circunstancias faticas existentes
nesses dois ordenamentos juridicos, € constantemente alegada pelo Estado para se
furtar do dever de realizar suas obrigagcdes constitucionais. No entanto, tal tese néo
subsiste quando oposta ao minimo existencial, consistente no nucleo elementar dos
direitos fundamentais.

Embora necessario definir o conceito e a importancia do conteudo do
minimo existencial, a doutrina nacional e a jurisprudéncia patria tem se encaminhado
para definicdo casual, ou seja, analisando cada concreto, verificando se o minimo
existencial esta sendo cumprido ou ndo e se norteando pela existéncia dos trés
elementos basicos: a necessidade do particular, a distributividade dos recursos pelo
Estado e a eficacia do servigo.

Cabe destacar que nao se esta a eliminar por completo a possibilidade de
alegacéo e prevaléncia da Teoria da Reserva do Possivel, mas sim que, no ambito de

um processo estrutural, referido argumento deva ser analisado de forma sistémica,
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observando se o Estado ja presta o minimo existencial do individuo, fornecendo o
direito basico a saude, no ambito sanitario, para que se possa, entdo, sustentar a
escassez de recursos como limite a prestagao de toda e qualquer demanda do direito
a saude. Assim, mesmo com a incumbéncia de realizar as chamadas “escolhas
tragicas” nas demandas estruturais do direito a saude, o Poder Publico tera que atuar
na prestagcédo desse direito subjetivo, sob pena de incidir em inaceitavel omissdo ou
ineficiéncia inconstitucional, passivel de perquiricado na seara jurisdicional.

Em sendo instigado para atuar na demanda pelo direito a saude, o Poder
Judiciario devera, em juizo de proporcionalidade, verificar a prevaléncia de tutela do
direito sanitario da pessoa, ja que, por vezes, o sujeito que busca uma decisao judicial
ja esgotou todas as tentativas de conseguir seu objetivo na seara administrativa, seja
no tocante ao fornecimento de medicamentos, internagcdo em UTls para pacientes
com COVID-19, custeio de uma cirurgia ou de um tratamento médico, entre outras
necessidades existentes nas demandas estruturais do direito a saude.

Ja estando assente a possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario na
realizacado do direito a saude, o STF ja teve a oportunidade de, por diversas vezes,
apods a realizacao de audiéncia publica para tratar do tema, compelir o Poder Publico
a assegura-lo, ndo acatando os diversos argumentos do Estado, fossem eles de
ordem juridica, como a ilegitimidade passiva de parte, ou ordem eminentemente
politica, como os alegados em sede de suspensdo de liminar, a exemplo da grave
lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publica.

Ao revés, o Judiciario vem entendendo pela solidariedade passiva dos
entes politicos, de modo que, em regra, qualquer deles, de forma isolada ou conjunta,
possui competéncia e podera ser demandado para prestar o direito a saude, sendo
claro, no entanto, que tratamentos de maior porte, normalmente, sdo exigidos de todos
os entes de forma conjunta, buscando facilitar a prestagdo desse direito, a exemplo
de a Uniao custear certo tratamento e o Estado, ao receber o repasse da referida
verba, executar o que foi determinado na sentenca judicial.

Dentre os diversos mecanismos juridicos susceptiveis de utilizagao pelas
pessoas, no atual Estado Democratico de Direito, destacam-se as tradicionais agdes
ordinarias individuais, as agbes de mandado de seguranga, as agdes civis publicas,
as sumulas vinculantes, dentre outros que, em suma, normalmente se resumem a
microssolucdes, por suas fei¢des nitidamente individuais, nao gerando efeitos praticos

na vida social da coletividade.
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Com isso, as decisbes estruturais se apresentam como alternativa de
utilizagado no ordenamento juridico brasileiro, em especial, apdés o advento do CPC de
2015, inclusive, no que diz respeito a intervengao judicial em politicas publicas, no
ambito da realizacao do direito a saude. Com a evolugao das técnicas de julgamento,
0s processos estruturais foram desenvolvidos com o objetivo de realizar uma reforma
estrutural em um ente, organizagdo ou instituicdo, para concretizar um direito
fundamental, efetivar uma determinada politica publica ou resolver litigios complexos.

Desta forma, ndo basta que se esteja diante de um litigio coletivo, sendo
necessario que haja varios interesses concorrentes em jogo e que a decisdo seja
passivel de interferir na esfera juridica de varios terceiros externos ao processo
estrutural. Neste sentido, a partir de um processamento diferenciado, a demanda
estruturante podera produzir efeitos mais eficientes, e a longo prazo, do que a
demanda individual, ja que pressupde a analise do problema de forma global e
prospectiva, ao invés de um processo bipolar entre partes certas e individuais.

Ademais, além dos efeitos materiais diretos, relativos a resolugao do caso
concreto, ha também os efeitos simbdlicos e indiretos, consistentes em instigar a
opinido publica para participar do processo democratico, face a gravidade do
problema e a necessidade de participacdo da sociedade civil na questdo. Assim, o
processo estrutural representa importante técnica para solucionar as violacbes
sistémicas ao direito a saude, especialmente, em um contexto de crise de jurisdigcao,
no qual as microdecisdes se mostram como insuficientes e ineficientes para a solugao
do problema, impondo-se, portanto, uma decisao estrutural, através do exercicio das
capacidades institucionais dos entes envolvidos em um plano estratégico e sob
permanente jurisdi¢cdo, para fins de uma macrojustica.

Com efeito, a utilizacdo de acbes coletivas, através de decisdes estruturais,
embora nao represente a completa superacéo da via individual, certamente apresenta
significativas vantagens, cabendo destacar a maior capacidade de democratizagéo do
didlogo entre os gestores publicos e a sociedade organizada, bem como a
potencialidade de ser um mecanismo capaz de levar a um efetivo aprimoramento da
politica publica de acesso ao direito a saude pela via judicial.

Portanto, para mudar este quadro cadtico que experimenta a saude publica
brasileira, em um cenario de graves e sistematicas violagdes de direitos fundamentais,
surgiu a técnica de julgamento, oriunda da Col6mbia, consistente na declaracao de

ECI. Inobstante a declaragdao do ECI no Brasil tenha ocorrido na seara do sistema
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carcerario brasileiro, nota-se grandes semelhangas quanto aos requisitos ensejadores
dessa decisdo no ambito da saude, uma vez que ha uma grande massa de pessoas
atingidas pela inércia ou ma prestagcao do direito sanitario no Brasil, gerando um
verdadeiro problema estrutural e uma infinidade de agbes judiciais que buscam
solucionar as defasagens do sistema publico de saude.

Levando-se em consideracdo que a declaracdo do ECI gera, como
consequéncia, o didlogo institucional entre as diversas esferas do Poder Publico,
como o Executivo, Legislativo e o préprio Judiciario, para a consecugao de um fim
comum, consistente na solugéo definitiva do problema estrutural posto a julgamento,
verificamos que essa técnica de julgamento, permanentemente praticada e
executada, podera ser a grande solugdo para os problemas estruturais do Brasil,
atuando nao sé no caos do sistema penitenciario ou no cadtico sistema da saude
publica, mas em diversos outros setores que, porventura, sofram da mesma
sistematica e grave violagdo aos direitos fundamentais.

Neste contexto, no ambito das demandas estruturais e da possivel
declaracédo do ECI, desponta, com grande importancia, o exercicio das capacidades
institucionais, o qual permitira um didlogo permanente entre os entes e/ou érgaos
responsaveis pela elaboracdo e execugao das politicas publicas tendentes a
superacgao do estado de coisas, bem como o restabelecimento do acesso democratico
e igualitario dos direitos, no mais proximo possivel das demandas sociais.

Concluimos, assim, que a solugao para as demandas do direito a saude
nao reside apenas na atuag¢ao do Poder Judiciario para compelir os demais 6rgaos a
realizacéo desse direito basico, mas também em uma ag¢do conjunta e integrada de
todos os poderes da Republica, ja que o Judiciario possui capacidade limitada para a
resolucao de todos os problemas sociais, especialmente, no ambito de uma jurisdicdo
de crise do direito a saude, caracterizado pela complexidade e multiplicidade das
demandas.

Portanto, é fundamental que seja tragado um plano comum por todos os
entes e o0rgdos estatais, os quais estardao submetidos a um constante processo de
jurisdicdo, para que seja garantido o efetivo cumprimento do plano estratégico, na
seara do direito sanitario, evitando-se, com isso, eventuais desvios de finalidade ou
praticas de corrupgao que afetem as boas ideias inicialmente propostas. Assim, esse
controle exercido pelo Poder Judiciario se traduzira, por exemplo, no real controle do

repasse de verbas publicas do ente maior para o ente menor, no efetivo gasto dos
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recursos no ambito da saude, na concreta ampliagdo e funcionamento dos hospitais
publicos, no pleno funcionamento dos equipamentos hospitalares e, principalmente,
no elemento humano que ira reger todo esse sistema, devendo haver profissionais
qualificados e em numero suficiente para atender toda a demanda que se apresenta
diariamente no sistema publico de saude.

Salientamos, por fim, que o referido controle judicial, exercido em sede da
declaracdo do ECI, existira até que a caotica situacdo da area da saude venha a se
normalizar, com o consequente reconhecimento dos direitos fundamentais previstos
na Carta Magna, 0s quais, a partir de entdo, ndo se restringirdo apenas a meras
recomendacbes ou orientacdes, antes constituindo verdadeiras praticas
constitucionais concretizadas pelos Poderes Publicos constituidos, fazendo valer, ao
final, o postulado maior da Republica brasileira, qual seja: a dignidade da pessoa

humana.
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