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RESUMO

A saude como pressuposto do principio da dignidade humana deve ser oferecida de forma
eficiente e equitativa para toda populacdo. Essa foi a premissa consagrada na Constituicdo
Federal de 1988, impondo, por conseguinte, o dever do poder publico em elaborar politicas
publicas de satde. Acontece que essa obrigacdo do Estado, ndo esta sendo perfectibilizada de
maneira adequada, visto que frequentemente, o Judiciario tem se deparado com a necessidade
de efetivar esse direito. Sendo assim, o presente trabalho prople-se a analisar o carater
fundamental do direito a saude e a sua implementacdo através do Poder Judiciario, a partir da
delimitacdo juridica e financeira do Estado pela teoria da reserva do possivel, que vem sendo
utilizada pelo poder publico como fundamento para impedir o exercicio jurisdicional nas
demandas associadas a satde publica. Além disso, em razdo do dever estatal em executar de
forma satisfatoria, condutas positivas que possam oferecer aos cidaddos um minimo
existencial em matéria de salde sera observado, por conseguinte, as formalidades intrinsecas
aos meios de solicitacdo jurisdicional deste direito quando comprovado o cerceamento desta
garantia fundamental, e ainda ponderar acerca dos limites e prerrogativas que o Judiciario
detém ao julgar as acOes atreladas a saude. Para tanto, foi utilizado o método dedutivo de
abordagem, uma vez que o estudo partiu de uma concepgdo mais abrangente, como a
investigacdo da origem dos direitos fundamentais e da analise do nucleo dos principios gerais
que regem a matéria, de forma a estabelecer solugdes jurisdicionais aos casos em concretos
gue envolva o direito a saide. Como método de procedimento foi utilizado exegeético-juridico,
a partir da investigacao do direito fundamental a saude, considerando os limites legais de sua
aplicacdo. Por sua vez, utilizou-se da pesquisa bibliografica com analise da legislacéo,
doutrina e jurisprudéncia relacionadas com o tema. Desta forma, considerando o aspecto
fundamental e principiolégico que o direito a satde detém, aliando-se que este pressuposto €
desdobramento do proprio direito a vida, juntamente com a inércia do Estado na oferta de
politicas de salde condignas com a realidade atual, percebe-se que a solucdo mais viavel e
justa estd na possibilidade do Judiciario intervir na implementacdo da salde publica,
analisando o caso em concreto e adotando as medidas razoaveis e cabiveis para que o cidaddo
que se encontra desamparado possa obter solucdo plausivel junto a jurisdicao.

Palavras-chave: Direito a saude. Reserva do possivel. Atuacdo jurisdicional. Minimo

existencial.



ABSTRACT

Health as assumption of the principle of human dignity must be provided efficiently and
equitably throughout the population. This was the premise enshrined in the Constitution of
1988, imposing therefore the duty of the government to develop public health policies. It turns
out that the obligation of the State is not being performed adequately, since often courts have
been faced with the necessity of realizing this right. Therefore, this paper proposes to examine
the fundamental character of the right to health and their implementation by the judiciary,
from the definition of the legal and financial state by the theory of reserve for contingencies,
which has been used by the public as ground to prevent exercise jurisdiction on the demands
associated with public health. Also, examine the state duty to perform satisfactorily, positive
behaviors that can offer citizens a minimum existential health analyzing therefore formalities
intrinsic to the media request court proved this right when the restriction of this fundamental
guarantee, and also examine the limits and prerogatives that the judiciary has to judge the
actions linked to health. For this, we used the deductive method of approach, since the study
was based on a broader, such as research the origin of fundamental rights and core analysis of
the general principles governing the matter in order to establish jurisdictional solutions to
concrete cases involving the right to health. As a method of procedure was used exegetical
and legal, from the investigation of the fundamental right to health, considering the legal
limits of its application. In turn, we used the literature with analysis of the legislation, doctrine
and jurisprudence related to the topic. Thus, considering the fundamental aspect principle that
the right to health holds, combining that this assumption is unfolding right to life itself, along
with the inertia of the state in the provision of decent health policies with the current reality, it
is noticed the most feasible and fair is the ability of the judiciary to intervene in the
implementation of public health, analyzing the specific case and taking reasonable steps and
reasonable for the citizen who is helpless can get

plausible solution with the jurisdiction.

Keywords: Right to health. Reservation possible. Jurisdictional action. Existential minimum.
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1 INTRODUCAO

O direito subjetivo publico do cidaddo a uma prestacdo de salde adequada por parte
do poder publico € algo tdo intrinsecamente ligado a uma vida digna e justa, que ndo ha como
acobertar o debate sobre um tema tdo complexo. N&o é por outra razdo que a propria
Constituicdo Federal de 1988 elevou o direito a saude ao rol dos direitos sociais, estatuindo
regramento especifico em seu texto.

Com efeito, o direito & satde como direito fundamental de todo ser humano depende
de medidas positivas prestadas pelos entes da federacdo, que em tese, deveriam garantir em
carater universal e isondémico prestacdes de salde, que assegurassem a plenitude fisica e
psicolégica de toda populacéo.

No entanto, observa-se que a prestacdo a salde, ndo tem experimentado grande
evolugéo na execucdo em prol da sociedade, uma vez que se constata uma excessiva procura
ao Poder Judiciario, em sede de acfes individuais, requerendo a implementacdo das
prestacOes de salde, em suas variadas facetas.

Por outro lado, o poder publico em todos os seus niveis vem deparando-se com certas
dificuldades na consecucdo dos programas relacionados a salde, em razdo de que,
frequentemente, encontra-se obrigado a conceder determinado procedimento de salude a um
unico individuo, em razdo de determinacdo advinda do Judiciario, o0 que em tese, inviabiliza o
atendimento universal e isondmico para a sociedade

Por 6bvio, o cidaddo apenas se socorre ao Judiciario quando se encontra acometido
de determinada doenca, ou necessitando tratamento apropriado para minorar os efeitos
nefastos do mal que o individuo padece, visto que o Estado que é o detentor dos meios
propicios e adequados, ndo vem cumprindo com o seu dever primordial, que consiste na
assisténcia e protecdo integral em matéria de satde em prol da coletividade.

Com o progressivo e até preocupante, nimero de ajuizamentos de a¢fes propensas a
obrigar o poder publico a ofertar determinados atendimentos versando sobre satde, muito se
questiona se seria legitima a acdo jurisdicional inclinada a vincular o Estado a elaborar
medidas publicas de satde sem valorar a pertinéncia da determinag&o imposta pelo Judiciario.

Nesse contexto, o trabalho apresenta como objetivo geral analisar a prestacdo
jurisdicional, abordando a atuacdo do Poder Judiciario no que concerne & prestacdo

jurisdicional do direito a saude.
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E como objetivos especificos, compreender as repercussdes e decorréncias do direito
fundamental a saide no ordenamento juridico brasileiro; acentuar o estudo do principio da
reserva do possivel frente ao bloqueio de verbas nas contas dos entes estatais tdo amplamente
discutida nas ac¢des individuais; identificar os limites de atuacao jurisdicional nas demandas
individuais de prestacdo a salde, e ainda relacionar as criticas da possivel intervengdo do
Poder Judiciario, na esfera do Poder Executivo, em razdo do grande nimero de decisdes
impondo obrigac6es ao poder publico.

Desta maneira, observa-se que o Estado vem criticando de forma bastante acentuada,
a participacao do Judiciario nas decisdes favoraveis a implementacdo de salide em proveito de
determinados individuos alegando para tanto, que diuturnamente encontra-se obrigado a ter
que dispendir recursos financeiros em prol de um Unico individuo, impossibilitando o manejo
de acBes para a populacdo em geral.

N&o obstante ter relevancia o fundamento estatal da escassez financeira, faz-se
necessario atentar que o direito a salde possui carater fundamental, e caso ndo exista no
ordenamento juridico meio propicio a impor a determinacdo de condutas positivas por parte
do Estado, o cidaddo permanecera fadado a ter uma vida sem o minimo de garantia com a
salde. Sendo assim, ainda se achou solu¢des equanimes para solucionar o conflito entre a
reserva do possivel, a intervencdo do Judiciario, e o direito fundamental da saude,
controveérsias que serdo objeto de estudo no presente trabalho.

Para tanto, o trabalho foi estruturado em trés capitulos. No primeiro capitulo sera
abordado o carater fundamental do direito a saude realcando a particularidade desse direito
como norma-principio, evidenciando a solidariedade dos entes federativos em oferecer
determinadas prestacdes que venham a solucionar os problemas que a sociedade anseia.

Ja no segundo capitulo, procurara conceituar a teoria da reserva do possivel, teoria
utilizada pelo Estado como limite de atuacdo das prestacdes sociais, em especial o direito a
salde, além do estudo acerca do minimo existencial, consubstanciando na ideia de que o
cidaddo possui direito a uma garantia minima em prestacfes de salde, analisando sobre o
prisma de garantia deste direito, a ser implementado através do Poder Judiciario, na qual sera
tratado com especial enfoque aos parametros de atuacao jurisdicional.

Por ultimo, o terceiro capitulo tratara de forma peculiar os elementos necessarios
para a propositura da acdo que visa impelir o Estado a oferecer tratamentos especificos e
adequados aos que dele necessitem fazendo uma andlise juridica acerca dos efeitos do
deferimento da tutela antecipada, em desfavor da Fazenda Publica, na qual sempre se buscara

indicar a solucdo mais favoravel e propicia ao individuo que se encontra necessitado.
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Seguidamente, serdo examinadas as medidas processuais cabiveis, quando constatado, que o
poder publico ndo cumpriu com as determinagGes impostas pelo Judiciério, atentando-se para
quais providéncias poderdo ser reivindicadas determinando assim, o0 marco de atuacdo do
Judiciario em tais ac0es.

Para a consecucdo do trabalho foi utilizado o método dedutivo de abordagem, uma
vez que, o estudo partiu de uma concepcdo mais abrangente, como a investigacéo da eficécia
e origem das normas fundamentais identificando seu limite de eficacia fundamental, e da
analise do elemento nuclear dos principios gerais que regem a matéria, para o qual
posteriormente buscou-se estabelecer premissas mais restritas e especificas aos casos em
concretos e particulares, em especial as a¢des individuais de salude. E como método de
procedimento o exegético-juridico, uma vez que havera a investigacdo sobre as caracteristicas
do direito fundamental a saude, considerando os limites legais de sua aplicacéo, utilizando-se
da pesquisa bibliografica com andlise da legislagdo, doutrinas e jurisprudéncias

correspondentes com o tema.
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2 DIREITO A SAUDE

Inicialmente, € de extrema relevancia acentuar a importancia e a imprescindibilidade
do direito a saude para o individuo, emergindo, assim, a necessidade de investigacdo dos
fundamentos tedricos, para que seja possivel aprofundar-se nas questdes juridicas pertinentes
ao direito a saude.

Segundo Barcellos (2010, p. 803):

Em primeiro lugar, os enunciados normativos que versam sobre vida e salide (como,
e.g., 0 art. 196 da Constituicdo) buscam proteger e promover um bem da vida que
ndo convive facilmente com gradagdes. N&o h& alguma coisa que possa ser descrita
com simplicidade como um nivel minimo de salde ou ainda um minimo de vida.

Além disso, ha que se destacar a consideravel evolugdo dos direitos fundamentais,
que acabou por culminar o posicionamento, de que a salde ndo se encontra apenas afeita ao
rol dos direitos sociais, uma vez que a busca de critérios orientadores para uma prestacao a

saude condizente com a realidade atual € o dever maior do Estado.

2.1 Do direito a saude como direito fundamental

Os direitos fundamentais s@o aqueles que se encontram estritamente arraigados com
as garantias de uma vida digna para o ser humano, traduzindo-se na ideia de que todo cidad&o
é possuidor de direitos, e que estes possam garantir sua dignidade como homem perante a
sociedade e o proprio Estado.

A criacdo de um ideal de que o individuo é detentor de um direito de carater
fundamental, ndo surgiu no ordenamento juridico apenas com a Constituinte de 1988, pelo
contrério, sua evolucdo advém da Revolugdo Francesa e Americana, podendo-se repartir este
avanco em trés importantes gerac¢des, conforme descreve Gonet (2009, p. 267): “Outra
perspectiva historica situa a evolucdo dos direitos fundamentais em trés geragdes”.

Com relacdo a primeira geragéo dos direitos fundamentais, esta se destaca em razéo

de sua eminente indole liberalista, levantando a bandeira das liberdades individuais, albergada
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pela Revolucdo Francesa, na qual foi concebido o proposito de que o Estado ndo poderia
interferir de forma incisiva da vida do cidaddo. Assim, Agra (2012, p. 157) admite que:

Esses direitos de primeira dimensdo sdo igualmente chamados de direitos de
resisténcia, de defesa e direitos negativos. Sdo denominados dessa forma porque os
concretizam com a abstencdo do Estado em realizar certas condutas. Assim, o direito
a liberdade é garantido desde que os entes estatais ndo coloquem empecilhos no
deslocamento dos cidadéos.

Por conseguinte, a sociedade passou a enfrentar problemas ndo mais interligados
com a liberdade do individuo diante do Estado opressor, mas, como efeito da industrializacéo
em massa e 0 aglomeramento dos cidaddos nos centros urbanos, a sociedade deparou-se com
as adversidades de cunho social, necessitando que o Estado se manifestasse de forma positiva,
garantindo para o individuo um minimo de amparo para as necessidades de carater
existencial, como por exemplo, a salde, educacao, moradia e amparo ao trabalhador.

Foi assim que surgiu a ideia de que os direitos fundamentais de segunda dimenséo
possuem nitido carater social, onde necessitava que o Estado propusesse programas que
atendessem as exigéncias da sociedade. Este € o entendimento Gonet (2009, p. 268) ao

asseverar que:

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geracdo dos direitos
fundamentais, a ser atendido por direitos a prestacdo e pelo reconhecimento de
liberdades sociais — como a de sindicalizacdo e o direito de greve. Os direitos de
segunda geracdo sdo chamados de direitos sociais, ndo porque sejam direitos de
coletividades, mas por se ligarem a reivindicagGes de justica social — na maior parte
dos casos, esses direitos tém por titulares individuos singularizados.

Esse ideal eclodido na Revolugédo Industrial demonstrou a necessidade dos Poderes
Constituidos intervirem na sociedade almejando como objetivo principal, a concretizacdo de
uma justica ampla e social para toda a populacdo. Nota-se que essa referéncia social, serviu de
modelo para as Cartas Constitucionais que a sucederam, como a do México em 1917, a de
Weimar em 1919, e no Brasil a Constituicdo de 1934, todas de cristalino enfoque social, posto
que segundo Lufio (2007, p. 39-40):

La constitucon de Méjico de 1917 puede considerarse como el primer intento de
conciliar los derechos de libertad con los derechos sociales, superando asi los pélos
opuestos de individualismo y del colectivismo. Pero, sin Duda, el texto
constitucional mas importante, y el que mejor refleja el nuevo estatuto de los
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derechos fundamentales en el transito desde el Estado liberal al Estado social de
Derecho, es La Constitucién germana de Weimar de 1919.

Por outro lado, em relagéo aos direitos de terceira geracdo, estes sdo identificados em
virtude de sua cristalina perspectiva coletiva, abarcando desta maneira os direitos
fundamentais difusos e coletivos, tdo amplamente realcado com o pés-guerra. Neste pdrtico,
Lenza (2011, p. 862) destaca que:

Novos problemas e preocupag¢des mundiais surgem, tais como a necessaria nocao de
preservacionismo ambiental e as dificuldades para protecdo dos consumidores, s6
para lembrar aqui dois candentes temas. O ser humano é inserido em uma
coletividade e passa a ter direitos de solidariedade ou fraternidade.

Os direitos de 3? dimenséo sdo direitos transindividuais que transcedem os interesses
do individuo e passam a se preocupar com a protecdo do género humano, com
altisssimo teor de humanismo e universalidade.

Desta feita, percebe-se que o direito a saude encontra-se no rol dos direitos de
segunda dimensdo, em razdo de sua incontestavel indole social. Ndo foi por acaso que o
constituinte de 1988 mencionou o direito a satde, como direito social estatuido no art. 6° da
Constituicdo Federal, e determinou sua integralidade no art. 196.

Em razdo desta natureza social que a salde possui, carece que o Estado tenha o dever
de prestar esse direito ao cidaddo, ndo podendo quedar-se inerte em face da insuficiéncia ou
ndo prestacdo, ou seja, exige a participacdo estatal na concretizacao deste direito fundamental.
Em virtude desta necessidade de impor determinadas politicas para a consecucdo salutar do
direito a saude, faz-se necessario que o Estado exerca uma conduta positiva, assemelhando-se
ao que Jellinek j& acentuava como o status civitatis (SARLET, 2009). Assim assevera, Alexy
(2011, p. 265):

Deixando de lado o aspecto da competéncia e outros refinamentos adicionais, 0
cerne do status positivo revela-se como o direito do cidaddo, em face do Estado, a
aces estatais. E a esse ponto que Jellinek se refere quando declara que o status
positivo é “exatamente o contrario do negativo”. Ao direito de a, em face do Estado,
a acao estatal h corresponde o dever do Estado, em face de a, realizar essa agao.

Com efeito, ndo seria razoavel que no ordenamento juridico patrio o direito a salde,
apenas tivesse sua garantia como norma programatica, haja vista que a salde do homem
encontra-se de forma emparelhada com sua propria dignidade, esta considerada como direito

fundamental a ser tutelado pelo Estado.
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No ano de 2000 foi levado ao Pretdrio Excelso através do RE 271.286/RS, discussdo
a respeito da viabilidade do poder publico em disponibilizar certos medicamentos para
individuos determinados. No mérito deste julgado foi revelado que o direito a saude
encontrava-se no rol dos direitos fundamentais de todo e qualquer ser humano. Cumpre

transcrever parte do voto do Relator Ministro Celso de Melo ao destacar que:

O sentido de fundamentalidade do direito a salde - que representa, no contexto da
evolugdo historica dos direitos basicos da pessoa humana, uma das expressdes mais
relevantes das liberdades reais ou concretas — impde ao poder piblico um dever de
prestacdo positiva que somente se terd por cumprido, pelas instancias
governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a promover, em
plenitude, a satisfacdo efetiva da determinacédo ordenada pelo texto constitucional.
RE 271286 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 12/09/2000, ACORDAO ELETRONICO DJ 24-11-2000 PP-00101 EMENT
VOL-02013-07 PP-01409).

Com fundamento no julgamento do leading case acima mencionado, Leivas (2012,

p. 638) ressalta que:

Neste julgado, no mérito, o STF expressa uma posi¢do clara pela afirmacdo do
direito a satde como direito fundamental, como direito subjetivo publico e como
direito de acesso universal e igualitario, fundamentado no art. 196 da Constituicao
Federal e no direito a vida.

Desta feita, ndo ha outro caminho a ser trilhado que ndo seja pela consideracdo do
direito a saude como direito fundamental, devendo o Estado proporcionar seu atendimento de
forma congruente ao individuo que necessite de seu atendimento.

Merece destaque o posicionamento adotado pelo E. TRF 5° Regido, ao julgar matéria

semelhante:

CONSTITUCIONAL. TUTELA ESPECIFICA DE OBRIGAGCAO DE FAZER.
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. MEDICACAO. FORNECIMENTO. DIREITO.
PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1 - Inegavel o direito do cidaddo & assisténcia
estatal direcionada a protecdo da saude, em face do insculpido no art. 196,
caput, da Constituicdo Politica de 1988. 2 - Principio da dignidade da pessoa
humana que ndo deve ser visto somente sob a dtica meramente negativa,
impedindo eventual intromissdo do Estado no nucleo essencial que o
caracteriza, mas também como elemento-base de conteddo axioldgico
norteador das acles positivas ou dos direitos a prestacles ativas. 3 - Parte
demandante que possui direito a desfrutar de pleno e eficaz tratamento para
controlar a grave enfermidade de que é portadora. 4 - Proporcionalidade que pode
ser aferida tanto como proibicdo de excesso -direitos de defesa-, como também
proibicdo de insuficiéncia -direitos de prestacdo. Caso em que a Constituicdo impGe
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um dever de tutela e de protecdo do bem juridico em apreco. 5 - Na hipotese em tela,
a conduta omissiva de ndo fornecer o medicamento almejado, longe de favorecer,
ameaca seriamente tornar letra morta o direito fundamental a salde, o que revela a
inobservancia do subprincipio da adequacdo. 6 - Ofensa a adequacdo e
reconhecimento de que ndo existe outro meio que importe em idéntico grau de
satisfacdo do direito a salde do que a medicacdo pretendida, sobretudo em razdo da
sobrevida propiciada, o Unico medicamento indicado para o caso especifico do
postulante é aquele buscado por ele, ndo tendo sido demonstrado que farmaco
diverso garantiria a mesma sobrevida e que seja menos dispendioso. 7 - Evidente
que o ndo fornecimento do medicamento desejado malfere a proporcionalidade e,
em Ultima analise, o direito a esta prestacdo em formato do direito a salde. 8 -
Procedéncia da pretensdo autoral. Manutengdo da sentenca. Apelagdo Civel
improvida. (PROCESSO: 200984000076332, AC542840/RN, RELATOR:
DESEMBARGADOR FEDERAL GERALDO APOLIANO, Terceira Turma,
JULGAMENTO: 21/03/2013, PUBLICACAOQ: DJE 04/04/2013 - Péagina 441).
(grifos acrescidos ao original).

Nota-se, a teor do julgado acima disponibilizado, que a salde além de permanecer
associada ao principio da dignidade humana e possuindo, portanto, atributo de norma-
principio, foi destacado seu carater de norma fundamental, devendo o Estado angariar
esforcos para sua realizacao.

Assim sendo, o direito a saude, faz surgir para o individuo o direito de ser
beneficiado com programas estatais que sejam capazes de minorar os efeitos maléficos do
cidaddo portador de determinada enfermidade. Nesse particular, deve-se atentar para o que
consagra o art. 5° 81° da Constituicdo Federal 1988, no qual acentua o carater de
aplicabilidade imediata das normas que ostentem o carater fundamental para o individuo, de
modo a garantir que o direito a saude seja sempre disponibilizado ao cidaddo que dele
necessite.

Por outro lado, percebe-se, nesse ponto, certa divergéncia se o direito a salde seria
norma de eficicia programatica em razao de sua indole social e da necessidade e criacdo de
politicas publicas pelos 6rgdos governamentais, ou, se em virtude de sua relevancia para a
dignidade humana, seria norma de direito fundamental subjetivo do cidaddo tendo, portanto,
sua aplicagédo imediata.

Se for considerado como norma programatica o direito a saude, Crisafulli (1984 apud
Bonavides, 2012, p. 257) lembra que:

Nesta acepcdo, programaticas se dizem aquelas normas juridicas com que o
legislador, ao invés de regular imediatamente um certo objeto, preestabelece a si
mesmo um programa de acdo, com respeito ao proprio objeto, obrigando-se a dele
ndo se afastar sem um justificado motivo. Com referéncia aquelas postas ndo numa
lei qualquer, mas numa Constituicdo do tipo rigido, qual a vigente entre nés, pode e
deve dar-se um passo adiante, definindo programaticas as normas constitucionais,
mediante as quais um programa de acéo € adotado pelo Estado e cometido aos seus
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orgdos legislativos, de direcdo politica e administrativa, precisamente como
programa que obrigatoriamente lhes incumbe realizar nos modos e formas da
respectiva atividade.

Por mais que seja necessario a implementacdo de programas governamentais,
destinados & criagdo de mecanismos aptos a uma melhor distribuicdo da salde para a
populacdo, tais politicas ndo podem ficar ao livre alvedrio do poder publico, ndo apenas pelo
carater de direito social exposto no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, mas em razdo do
préprio direito fundamental a uma vida digna, que a salde carrega em seu conceito.

Além disso, o direito a saude sendo estritamente considerado como norma
programatica, ndo conduziria o individuo que padece do mal, reivindicar seu direito, uma vez
gue sendo norma programatica inexiste direito subjetivo a ser requerido. Nesse lume, acentua
Tavares (2006, p. 97):

Neste sentido, o conceito de clausula programatica ndo apenas vulnera os principios
constitucionais elaborados pela Corte desde sua origem, como atenta contra a
hierarquia das normas constitucionais, e, ao anular fun¢Ges de normatividade,
concedendo-as ao Poder Legislativo, atenta contra independéncia do Poder
Judiciério.

Vale repisar que a discussdo encontra-se centrada no direito a vida, a propria
dignidade humana, ou seja, a questdo encontra-se intrinsecamente interligada a sobrevivéncia
do cidaddo que necessita do atendimento publico a salde, ndo podendo, por conseguinte,
deixar de ser prestado atendimento de qualidade, utilizando como manto para o descaso por
parte dos entes estatais, 0 carater programatico da saude. Com relevancia Sarlet (2005 apud

Olsen, 2012, p. 109) assegura que:

[...] os direitos sociais, em virtude de sua conexdo com o direito & vida, e a
dignidade da pessoa humana, tém, em seu favor, uma presuncéo de efetividade, ou
de subjetividade, de modo que a realizacdo da dignidade da pessoa humana serviria
assim como um limite, uma demarcacdo da subjetividade dos direitos fundamentais
sociais.

Conforme demonstrado alhures, o direito a saude, em sua esséncia, possui carga de
principio e de direito fundamental, existindo, portanto, direito subjetivo do individuo,
necessitando que o poder publico comprometa-se em oferecer meios adequados para sua
prestacdo, sob pena, do individuo cobrar esta realizacdo perante o Judiciario, utilizando como

justificativa para tanto, o cunho fundamental do direito a saude.
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2.2 O carater principioldgico do direito a saude

Percebe-se que a salde de qualquer cidaddo é tdo importante, que é comparavel aos
direitos fundamentais como a liberdade, a livre expressao, entre outras garantias que ostentam
a qualidade de norma fundamental. Além disso, o direito & salide encontra abrigo no proprio
direito a vida, aspecto elementar para sua consagragdo como direito fundamental do
individuo.

Hodiernamente, vem atribuindo-se a determinados direitos, em razdo da propria
evolugdo da sociedade, o carater de norma fundamental, como é o caso em apreco, surgindo
assim, a necessidade de melhor compreensdo e aplicacdo das normas que possuem tal
peculiaridade.

Desta maneira, os doutrinadores tentaram estabelecer determinados parametros de
aplicacdo das normas fundamentais, dividindo sua estrutura nuclear em norma-regra e em

norma-principio. Conforme enuncia Barroso (2012, p. 340-341):

No direito contemporaneo, a Constituicdo passou a ser compreendida como um
sistema abeto de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos,
no qual as idéias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham
um papel central. [...] H& consenso na dogmaética juridica contemporanea de que
principios e regras desfrutam igualmente de status de norma juridica [...].

Sendo assim, em virtude do direito a satde, ser atualmente considerado como norma
de direito fundamental, é primordial para a melhor compreensdo da dimenséo deste direito
subjetivo de cada individuo sua andlise e diferenciacdo acerca, se tal direito encontra-se na
esfera de regra a ser cumprida pelo Estado, ou possui atributo que o qualifiqgue como principio

a ser respeitado pelo poder estatal. Nesse particular, Alexy (2011, p. 89) garante que:

Essa distingdo é a base da teoria da fundamentagdo no a&mbito dos direitos
fundamentais e chave para a solugdo de problemas centrais da dogmaética dos
direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as
restricBes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatdria sobre colisbes, nem
uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.
Essa distingdo constitui um elemento fundamental ndo somente da dogmatica dos
direitos de liberdade e de igualdade, mas também dos direitos a protecdo, a
organizacgdo e procedimento e a prestacdes em sentido estrito.
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Inicialmente antes de identificar em qual categoria encontra-se o direito a saude, faz-
se imperioso, conceituar e fazer a devida distin¢do entre principios e regras.

Entende-se como regra o conjunto de normas que contém imposicdes daquilo que
tanto no campo fatico como na seara juridica, seja possivel de se concretizar, ou seja, as
regras s6 podem ser aplicadas ou afastadas integralmente (OLSEN, 2012).

Por outro lado, as normas que conduzem em si a carga e 0 aspecto de principios, sao
aquelas que determinam que alguma conduta seja executada, com intuito de atingir
determinada finalidade, respeitando as possibilidades juridicas e faticas existentes no
ordenamento. As normas-principios sdo o alicerce para analise e aplicacdo do direito, sendo
conceituados como mandamentos de otimizagao.

Observa-se que se assemelham em certos pontos as regras dos principios, em razédo
de partirem de uma mesma matriz geradora, qual seja, a norma em sua ampla acepcdo. Em
virtude dessa similitude torna-se mais facil a distingdo entre regra e principio, partindo-se da
ideia da andlise de determinados pontos, e do resultado desta indagacdo, separar de forma
apurada a regra do principio.

Sendo assim, conceberam-se trés critérios de analise da norma para sua diferenciagédo
entre regra e principio, quais sejam: o carater de natureza do comportamento prescrito;
natureza da justificativa exigida; e a medida de contribuigéo para a decisdo (AVILA, 2012).

Primeiramente, com relacdo a natureza do comportamento prescrito, as regras tém o
conddo de estabelecer determinados eventos, prevendo assim, comportamentos a serem
seguidos de forma detalhada. Por sua vez, os principios sdo normas inclinadas a executar
determinados fins juridicamente fundamentais, e por tal razdo, estes principios possuem como
caracteristica a realizacdo de um estado ideal de coisas.

Olsen (2012, p.66) esclarece que:

O critério da “natureza do comportamento prescrito”, de modo que as regras
descrevem um comportamento e prescrevem uma obrigacdo, uma proibigdo ou uma
permissdo; enquanto os principios descrevem um estado de coisas, de modo que as
condutas a serem adotadas s80 0 meio necessario a realizagdo deste estado.

Partindo-se para o critério de abordagem referente a natureza da justificativa exigida,
inicialmente em relacdo as regras, estas encontram justificativa plausivel para sua aplicacéo,
quando houver correlagdo entre 0 caso concreto e a hipdtese de incidéncia da regra. Assim,
expde Summers (2000 apud Avila, 2012, p.73):
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No caso das regras, como ha maior determinagdo do comportamento em razao do
carater descritivo ou definitério do enunciado prescritivo, o aplicador deve
argumentar de modo a fundamentar uma avaliacdo de correspondéncia da
construcdo factual a descricdo normativa e a finalidade que lhe da suporte.

A utilizacdo dos principios sera justificavel pela correspondéncia entre as varias
condutas passiveis de serem perpetradas para a materializacdo do estado das coisas, devendo
esses comportamentos adequar-se a finalidade pretendida.

Percebe-se que as regras sdo normas tipicamente descritivas, e sua utilizacdo sempre
correspondera ao que a norma-regra prevé em seu texto, diferente dos principios em que a
justificativa de utilizagéo carece de interpretacdo, principalmente sobre os efeitos da conduta e
o fim almejado.

Por ultimo, em relacéo ao terceiro carater de diferenciacdo das regras dos principios,
relacionado ao modo de contribui¢do para decisdo, pronuncia-se de forma sintetizada Olsen
(2012, p. 66):

O critério da “medida de contribuicdo para decisdo”, segundo o qual as regras
fornecem uma contribuicéo incisiva e definitiva para a decisdo do caso concreto, ao
passo em que os principios contribuem de forma acessoria, fornecendo indicios e
razBes a serem observadas.

Com efeito, em relacdo a contribuicdo para decisdo, percebe-se que 0s principios tém
a faculdade de exprimir formulas tendentes a solucionar determinados casos, mas ndo possui
0 poder de criar uma solucdo especifica e detalhada, por tal razdo é que os principios sdo
normas primariamente complementares, diferente das regras que sdo normas preliminarmente
decisivas, na medida em que produz uma solucéo especifica para o caso em concreto.

Além destas trés teses que defendem a diferenciacdo entre norma e regra, existem
outras que também defendem sua separacdo, analisando a norma por outro viés, mas sempre
trilhando as mesmas teorias das hipdteses supramencionadas. Assim, sustenta Barroso (2012,
p. 341):

Ha consenso na dogmatica juridica contemporanea de que principios e regras
desfrutam igualmente de status de norma juridica, distinguindo-se uns dos outros
por critérios variados, dentre os quais foram destacados no presente estudo 0s
seguintes:

a) guanto ao conteddo: regras sdo relatos objetivos descritivos de condutas a
serem seguidas, principios expressam valores ou fins a serem alcancados;

b) quanto a estrutura normativa: regras se estruturam, normalmente, no modelo
tradicional das normas de conduta: previsdo de um fato — atribuicdo de um efeito
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juridico; principios indicam estados ideais e comportam realizacdo por meio de
variadas condutas;

c) guanto ao modo de aplicacdo: regras operam por via do enquadramento do
fato no relato normativo, com enunciacdo da conseqliéncia juridica dai resultante,
isto €, aplicam-se mediante subsuncéo; principios podem entrar em rota de colisdo
com outros principios ou encontrar resisténcia por parte da realidade fética,
hip6teses em que serdo aplicados mediante ponderacéo.

Percebe-se que foram estabelecidos diversos parametros, com intuito de estabelecer
as divergéncias existentes entre regras e principios, conforme acima enunciado. Todavia, para
o direito a saude, a principal diferenca para enquadrar de forma inconteste, este direito
fundamental como norma-principio, encontra-se atrelado nas diferengas existentes, no
momento da aplicacdo das regras e dos principios.

Destarte, as regras apenas serdo utilizadas de forma total ou parcial, ou seja, ou a
regra é valida e € possivel sua aplicacdo, ou é invalida e seu manejo sera afastado. A doutrina
de Olsen ressalta tal entendimento (2012, p. 64): “As regras, por sua vez, sdo determinagdes
no campo do fatico e juridicamente viavel, que s6 podem ser aplicadas ou afastadas
integralmente”.

Diante disto, nota-se que, em raras e poucas vezes, duas ou mais regras, poderdo
colidir ou entrar em conflito, em razdo de que utilizando o critério de validade, ou a regra tem
ou ndo sua aplicagdo, é o tudo ou nada, consoante se infere das palavras de Henriques (2010,
p. 879):

Regras se aplicam na modalidade tudo ou nada: ocorrendo o fato descrito em seu
relato ela devera incidir, produzindo o efeito previsto. Se ndo for aplicada a sua
hip6tese de incidéncia, a norma estara sendo violada. Ndo ha maior margem para
elaboracdo tedrica ou valoracdo por parte do intérprete, ao qual cabera aplicar a
regra mediante subsungéo: enquadra-se o fato na norma e deduz-se uma concluséo
objetiva.

A Unica ressalva para o conflito de regras é a possibilidade da propria norma prevé
uma clausula de excecdo, consubstanciando na possibilidade, de em determinados casos
previstos no ordenamento, a regra ora estabelecida, ser afastada em virtude da excecédo

prevista. Nesse ponto, exemplifica Alexy (2011, p. 92):

Um exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por meio da
introducdo de uma clausula de exce¢do é aquele entre a proibicdo de sair da sala de
aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar 0 alarme de incéndio
tiver soado, essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditérios
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entre si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusdo, na primeira regra,
de uma clausula de excegdo para o caso do alarme de incéndio.

Ao fazer uma analise acerca do direito a satde no cenario jurisdicional, percebe-se
que este direito ndo pode ser analisado como regra, pois caso 0 mesmo entre em conflito, ndo
poderd haver uma ponderacdo de interesses, em respeito ao seu carater definitivo de
aplicacdo.

Por outro lado, quando os principios de mesma hierarquia, neste caso normas de
hierarquia fundamental sdo postos em confronto a solu¢do ndo seré a aplicagdo do tudo ou
nada, mas devera existir um sopesamento do grau de importancia do principio colidente, a ser

analisado pelo intérprete da norma. Merece destaque o0 posicionamento de Alexy (2012, p.93):

As colisbes entre principios devem ser solucionados de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido —, um dos
principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condicoes.

Acerca deste conflito de principios, posicionou-se o Tribunal de Justica de Minas
Gerais, em favor da implementacdo eficaz direito & salde ao individuo, conforme

jurisprudéncia que segue:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO
COMINATORIA DE OBRIGACAO DE FAZER - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO A BASE DE LENALIDOMIDA - REGISTRO NA ANVISA
INDEFERIDO - PROTECAO CONSTITUCIONAL A SAUDE E A VIDA -
PREVALENCIA - DIREITO DA PERSONALIDADE - CONFLITO DE
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS - PONDERACAO - RISCO DE DANO
INVERSO - INEXISTENCIA - RECURSO NAO PROVIDO. -Presentes 0s
pressupostos exigidos pelo art. 273 do CPC, quais sejam, aparéncia do bom direito
ou prova inequivoca da verossimilhanca das alegacdes e o fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, deve ser deferida a antecipacdo dos efeitos da
tutela. -O indeferimento do registro do medicamento a base de lenalidomida pela
ANVISA ndo se sobrepBe aos principios constitucionais da salde e da vida,
mormente quando a agravada j& se submeteu a tratamento com medicamentos
registrados, sem a obtencgdo dos resultados almejados. -A aplicagdo dos principios
constitucionais é realizada através de uma ponderacgao de suas repercussdes na
situacdo fatica apresentada, acarretando o afastamento daqueles que, segundo
a hermenéutica, ndo oferecem a solucdo adequada ao caso. -A antecipacdo dos
efeitos da tutela para compelir o plano de salde a arcar com fornecimento de
medicamento a agravada ndo contém risco de dano inverso a operadora, vez que em
caso de eventual improcedéncia do pedido a questdo se resolve em perdas e danos. -
Recurso ndo provido.  (Agravo de Instrumento Cv 1.0024.13.179034-7/001,
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Relator(a): Des.(a) Marcia De Paoli Balbino, 172 CAMARA CIVEL, julgamento em
11/07/2013, publicacao da simula em 23/07/2013) . (grifos acrescidos ao original).

Desta maneira, verifica-se conforme o julgado acima mencionado, que de forma
reiterada o direito a saude quando posto em discussdo pelo Poder Judiciério, podera colidir
com principios que possuem o mesmo contetdo de direito fundamental, devendo existir,
portanto, esta ponderacdo de interesses que é peculiar as normas-principios, tornando-se
perfeitamente admissivel amoldar o direito a saude como principio e ndo como regra, até
porque o direito & salde encontra respaldo na dignidade da pessoa humana. Nas palavras de
Barroso (2012, p. 342): “Os principios constitucionais fundamentais expressam as decisoes
politicas mais importantes — Estados democratico de direito, dignidade da pessoa humana — e
sdo 0s de maior grau de abstragdo”.

Isto posto, observa-se que é de crucial importancia delinear o contedo do direito
fundamental a satide possui como principio, pois, caso entre em colisdo com outros principios
de equivaléncia semelhante, tera o intérprete ou o aplicador da norma, o dever de ponderar e
ajustar a medida mais coerente para 0 caso em concreto. Ademais, s6 poderia haver esse
conflito e ponderacdo de interesse no caso concreto, se o direito a salde for também

considerado como norma-principio.

2.3 Da solidariedade dos entes federativos na prestacao de servicos de satde

Percebe-se que no Brasil foi consagrado como forma de Estado, o sistema
federalista, abrangendo, portanto, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
empregando o modelo de descentralizacdo politica e de reparticdo de competéncias, visto que,
0s entes federativos tém como garantia basilar, serem autdbnomos entre si, e em contrapartida,
devem obediéncia ao carater indissoluvel que evidencia a Republica Federativa do Brasil.

Observa-se que o direito a salde, como desdobramento do proprio direito
fundamental a vida deve ser oferecido de forma ampla, inclusive a prépria Constituicdo
Federal de 1988 outorgou competéncia legiferante concorrente, tanto para a Unido, como para
os Estados, Distrito Federal e Municipios para no ambito de sua competéncia efetivarem

através do Poder Legislativo programas publicos relativos a defesa da saude.
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Percebe-se que a utilizagdo de todos os entes federativos aumenta o nivel de
abrangéncia dos programas a serem utilizados pela populagdo. Desta feita, assim prescreve o

art. 24, Xll e art. 30, Il, que assim dispde:

Art. 24, Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[-]

XII — previdéncia social, protecdo e defesa da salde;

Art. 30. Compete aos Municipios:

[-]

Il — suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber;

Partindo-se deste panorama exposto pela Constituicdo Federal, percebe-se que os
entes que compde a federacdo detém capacidade e poder para desempenhar de forma

abrangente as politicas de saude. Conforme enuncia Agra (2012, p. 368):

A competéncia concorrente é a realizada pela Unido e pelos Estados-Membros, em
que o primeiro concretiza normas de carater geral e os segundos tém a incumbéncia
de realizar as normas de carater especifico. Ela se subdivide em complementar e
suplementar. Esta se realiza quando a Unido se omite de legislar com relagdo as
normas gerais, e assim os Estados tém de legislar de forma geral e especifica, e
aquela se realiza quando os Estados apenas complementam as normas gerais que
foram criadas pelo Governo Federal.

Na competéncia concorrente, 0s Municipios podem atuar de forma suplementar,
desde que haja uma omissdo do Estado-Membro ou deste e da Unido.

Neste viés, o texto Constitucional também disciplinou em seu art. 198 a criacdo de
um sistema unico de saude, visando a execucdo dos servigos publicos de saide, credenciando
maior efetividade na disposicao destas atividades e alcancando, por conseguinte, um ndmero
maior de individuos com a realizacdo de politicas publicas. Por ser esclarecedor, faz-se

necessario a transcri¢do do art. 198 da Constituicdo Federal:

Art. 198. As ac0es e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

I11 - participacdo da comunidade.

§ 1°. O sistema Unico de salde serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.
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Em razdo da determinacgéo insculpida no artigo supramencionado, foi editada a lei n°
8.080/90, inaugurando no ordenamento juridico a organizacéao e o funcionamento dos servigos
de saude, através do Sistema Unico de Saude (SUS), conforme estatui o art. 1°, e caput do art.

2° da respectiva norma:

Art. 1° - Esta Lei regula, em todo o territério nacional, as agdes e servicos de salde,
executados, isolada ou conjuntamente, em caradter permanente ou eventual, por
pessoas naturais ou juridicas de direito publico ou privado.

Art. 2° - A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condic¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

A lei n° 8.080/90, além de estabelecer os principios norteadores do servigco publico
de saude, e normatizar o direito a saide como direito fundamental, fixou também a forma de

integracdo do SUS em seu art. 4°, assim dispondo:

Aurt. 4° - O conjunto de acGes e servicos de salde, prestados por 6rgdos e instituicdes
publicas federais, estaduais e municipais, da administracao direta e indireta e das
fundagbes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Saude-SUS.

Desta feita, nota-se que existindo a participacdo da Unido, dos Estados e dos
Municipios na composicao deste sistema Unico, unindo-se em contrapartida, com a natureza
subjetiva do direito a salde, é perfeitamente possivel a solicitacdo de prestacdes de salde, em
face de qualquer dos entes, em virtude da preponderancia do direito a vida e a composi¢do
solidaria dos entes nas prestacdes positivas em matéria de salde.

Sobre a responsabilidade solidaria dos entes publicos na execucdo de servicos de

salde, Francisco (2010, p. 866) destaca que:

Verificando a responsabilidade juridica do Poder Publico no sistema brasileiro, nos
moldes do art. 196, caput, da Constituicdo, a satde é dever do Estado, vale dizer, da
Unido, dos Estados-Membros, do Distrito Federal e dos Municipios, em
responsabilidade solidaria (conforme deciséo do E.STJ, no RESP 325.337, 12 Turma
do STJ, Rel. Min. José Delgado), razdo pela qual os tratamentos imprescindiveis (ha
rede publica ou privada) podem ser exigidos de qualquer um deles, individualmente
ou de todos ao mesmo tempo.

Com efeito, ndo seria razoavel que o individuo que padece de determinada doenca,
ficasse inviabilizado de receber tratamento especifico, em razdo de que este ou aquele

medicamento fosse apenas fornecido por determinado ente publico. Uma vez existindo a
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participagdo de todos os entes no financiamento e manutencdo do sistema Unico de saude,
nada mais plausivel que o cidaddo possa obter o medicamento ou tratamento pretendido
através de qualquer um dos entes da federacéo.

Em caso de negativa ou prestacdo de forma ndo satisfatoria, pode o individuo
utilizar-se da jurisdigdo ajuizando a demanda em desfavor da Unido, Estados e Municipios,
até porque em razdo do dever de prestacdo adequada de medidas de saude o poder publico,
ndo pode esquivar-se de sua obrigacdo, alegando que a medida requerida € de

responsabilidade do outro ente federado. Cumpre destacar, o que aponta Netto (2010, p.1113):

No que diz respeito a legitimidade passiva, todos os entes da federacdo deverdo
atuar solidariamente para a efetivacdo da tutela jurisdicional, ndo podendo
“empurrar” responsabilidades para o outro ente publico, seja da esfera federal,
estadual ou municipal, em razdo da eficicia imediata que possui o art. 196 da
Constituicao Brasileira de 1988 que protege o direito a sadde [...].

Ponto bastante interessante acerca da solidariedade dos entes federativos foi objeto
de discussdo no Supremo Tribunal Federal no RE 586995 AgR/MG, bem como, no Al
797349 AgR, no qual foi suscitado em ambos os casos, a ocorréncia do fenébmeno do
chamamento ao processo dos demais entes da Fazenda Publica, com fundamento de que, se ha
a solidariedade no dever de prestacdo de saude entre 0S mesmos, seria Necessario, o ingresso
de todos os entes nas acdes formando, portanto, o litisconsdrcio passivo necessario entre 0s
mesmos, conforme enuncia o art. 77, 111, do Codigo de Processo Civil. Assim foram as razdes
da parte recorrente:

[...] ndo ha como considerar a expressdo ' a salde é dever do estado (art. 196 da
CF/88) e a partir disto condenar todos os entes da federacdo ao fornecimento de
medicamentos, indistintamente. HA& que se considerar 0 regramento
infraconstitucional acerca da matéria (fl. 38). (Al 797349 AgR, Relator(a): Min.
CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 26/04/2011, DJe-088 DIVULG 11-
05-2011 PUBLIC 12-05-2011 EMENT VOL-02520-03 PP-00460).

Observa-se que é bastante verossimil a solidariedade do Poder Publico nas prestagdes
de salde, no entanto, ndo ird configurar em tais casos, a hipotese de chamamento ao processo,
pois, nas demandas individuais ajuizadas, a controvérsia existente gravita acerca da
possibilidade do Judiciario obrigar o ente Estatal a fornecer determinado medicamento ou

prestacdo de saude, de forma bastante especifica, caracterizando-se, portanto, como obrigacdo
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de dar coisa certa ou determinada, ndo admitindo assim, reparticdo ou divisdo desta
obrigacdo, elemento peculiar para a suposta integracdo dos demais entes na lide.

Com maestria, 0 Ministro do Superior Tribunal de Justica Herman Benjamim, ao
julgar 0 AgRg no RESP 1.281.020/DF, citou o posicionamento adotado pelo STF no RE
607.381/SC, de relatoria do Ministro Luiz Fux, destacando:

[...] 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 resolucéo do feito, revelando meio inconstitucional para evitar o acesso aos
remédios necessarios para 0 restabelecimento da recorrida. (AgRg no REsp
1281020/DF, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 23/10/2012, DJe 31/10/2012).

A propdésito, cumpre transcrever o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul evidenciando a possibilidade de pleitear tratamento ou medicamento de

qualquer dos entes federados.

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. SAUDE. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. DEFERIMENTO DA ANTECIPA(;AO DOS EFEITOS DA
TUTELA. 1. Responsabilidade solidaria. Cumpre tanto a Unido, quanto ao
Estado e ao Municipio, modo solidario, a luz do disposto nos artigos 196 e 23, 11
da Constituicdo Federal de 1988, viabilizar ou custear o fornecimento de
medicamentos a quem deles necessita, mas ndo pode arcar com 0s pesados
custos. A agdo podera ser proposta contra um ou contra outro, pois todos os
entes federativos tém responsabilidade acerca da saude publica. 2. Direito aos
medicamentos. Em sendo dever do Estado e dos Municipios garantir a saude fisica e
mental dos individuos e, em restando comprovada nos autos a necessidade da parte
autora em fazer uso dos medicamentos requeridos, imperiosa é a concessdo da
liminar. Exegese que se faz do disposto nos artigos 196, 200 e 241, X, da
Constituicdo Federal, e Lei n® 9.908/93. Recurso a que se nega seguimento. Art. 557,
caput, do CPC. (Agravo de Instrumento N° 70056260441, Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Roberto Lofego Canibal, Julgado em
30/08/2013). (grifos acrescidos ao original).

Nota-se que o cidaddo ndo pode ver seu direito cerceado, em razdo de que o Estado
ou o0 Municipio, e até a Unido ndo teriam condi¢cBes de cumprir com a entrega do
medicamento requerimento, com fundamento que tal responsabilidade seria de outro ente,
visdo esta que ndo corresponde ao regramento da lei n® 8.080/90.

Destarte, em que pese a existéncia de solidariedade, ndo necessariamente ird
caracterizar a formacao de litisconsorcio passivo necessario, podendo a demanda ser ajuizada
em desfavor da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, ao mesmo tempo, ou em face

de apenas um.
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3 DA RESERVA DO POSSIVEL E A EFETIVACAO DAS MEDIDAS PUBLICAS DE
SAUDE

Entende-se que para uma melhor compreensdo das ponderacdes realizadas entre a
salde publica a ser oferecida pelos 6rgdos governamentais, e sua realizacdo através da
jurisdicdo, faz-se necessario explorar determinados conceitos Uteis, com o fito de apurar o real
conteddo da reserva do possivel, tdo amplamente discutida nas acdes levadas ao Poder
Judiciério.

Dessa forma, a analise da reserva do possivel é de elementar importancia, uma vez
que tal instituto pode servir de fundamento para nortear os limites econdmicos e razoaveis de
atuacdo jurisdicional e de efetivacdo dos direitos fundamentais prestacionais.

Neste sentido, antes de entrar no embate tedrico da tese de escassez de recursos
publicos, em face da implementacdo devida do direito a saide, é inevitavel abordar a reserva
do possivel, sem antes identificar o conceito.

3.1 Aporte conceitual da reserva do possivel

E certo que para a realizagio dos direitos fundamentais sociais, em especial o direito
a saude, faz-se necessario que o Estado as realize, fornecendo meios apropriados para a
efetivacdo material de tais prestacdes. Por 6bvio, essas prestacfes positivas estatais acarretam
dispéndio financeiro, pessoal e estratégico por parte do Estado, uma vez que ha o dever de
elaboracdo de politicas publicas para as prestagdes de traco social.

Neste aspecto, como ndo hé direito fundamental ilimitado, até porque inexiste norma
ou principio de cunho irrestrito, o limite material dos direitos sociais expostos no art. 6° da
Constituicdo Federal de 1988 encontra dbice na chamada reserva do possivel.

Observa-se que a criacdo e denominacdo do que seria reserva do possivel teve sua
génese no Tribunal Constitucional Alemé&o, no caso intitulado de numerus clausus. Nesta
demanda foi questionada a admissdo de alguns individuos nas Faculdades de Medicina das
cidades de Hamburgo e Munique, haja vista que o nimero de vagas ofertadas ndo comportaria

de maneira coerente a demanda dos cidadaos daquele Estado.
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Nesse ponto, registre-se as palavras de Sarlet (2009, p. 338) ao reafirmar a
importancia de tal deciséo:

Cuida-se, por um lado, da problemaética dos subsidios publicos para o financiamento
de escolas privadas e, por outro, de um direito ao ensino. Ambos constituiram,
juntamente com o direito as condigGes minimas existenciais, 0s exemplos que
centralizaram a discussdo em torno do reconhecimento de direitos fundamentais
sociais originarios a prestagdes com base numa exegese criativa calcada nas demais
normas de direitos fundamentais e no principio do Estado social de Direito.

Neste litigio, foi decidido que por mais que o individuo detenha o direito em
frequentar e concluir o ensino superior, a quantidade de vagas oferecidas a populagdo colide
com a disponibilidade financeira do Estado, pois se, caso contrario, houvesse a imposi¢do
para que o Estado Alemdo aumentasse o0 numero de vagas nas faculdades, este poderia entrar
em colapso, uma vez que determinando & ampliagdo do numero de estudantes,
consequentemente, aumentaria as despesas estatais de forma consideravel. Assim, ressalta
Olsen (2012, p. 219):

Portanto, verificou-se que o Estado Aleméo estava fazendo ou tinha feito de tudo
que estava ao seu alcance a fim de tornar o ensino superior acessivel. Exigir mais,
para o fim de satisfacdo individual de cada cidaddo, obrigando o Estado a
negligenciar outros programas sociais, ou mesmo comprometer suas politicas
publicas, ndo se mostra razoavel.

Desta maneira, com o julgamento do numerus clausus, infere-se que por mais que 0s
direitos sociais a educacdo, trabalho, saude, entre outros, s6 possa ser efetivados com 0s
recursos financeiros advindos do poder publico, o destino dessas verbas necessariamente
deverd ser feita de forma razoavel e proporcional para o fim colimado, pois a prestacao
realizada de forma descomunal e fora dos limites orcamentarios razoaveis compromete todo o
sistema estatal.

Sendo assim, observa-se que a reserva do possivel é o marco delimitador do alcance
das condutas positivas estatais de efetivacdo de certos direitos. O Estado ndo pode se
desvencilhar de todos os recursos financeiros em prol de apenas um objetivo, deixando
desprotegidos outros direitos fundamentais de mesma hierarquia.

Dai exsurge a ideia de que a reserva do possivel traduz-se na proporcionalidade e
isonomia de alocagdo dos recursos publicos. Tal é que o poder puablico vem suscitando a

necessidade de aplicagdo da reserva do possivel pelo Poder Judicidrio, quando posto em
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confronto no julgamento das agdes que obriguem Estado a executar determinadas condutas
que possam acarretar certo custo financeiro.
Nesse sentido, cumpre transcrever a manifestacdo da Procuradoria do Estado do Rio

Grande do Norte no Recurso Extraordinario 566471/RN, que assim dispoe:

Para a concretizacdo de determinadas normas constitucionais e infraconstitucionais,
especialmente daquelas que veiculam direitos a prestacdes materiais, cumprira
especial cautela ao julgador [..] doutro lado, o atendimento de determinada
pretensdo a prestacdes materiais pode esvaziar outras. Nessas hipdteses, pode-se
falar no limite da “reserva do possivel” como especial faceta da reserva consisténcia.

De fato, a partir das ponderacGes acima delineadas, verifica-se que a expressao
reserva do possivel pode ser entendida como a garantia do poder pablico em dispor dos
recursos financeiros de forma coerente, e como direito de mensurar e avaliar, quais diretrizes
terdo preponderéancia sobre as demais, credenciando desta forma, o equilibrio na destinacéo
das verbas publicas. Desta forma, relevante mencionar a tentativa de conceituar a reserva do

possivel apontada por Sarlet (2009, p.286):

Diretamente vinculada a esta caracteristica dos direitos fundamentais sociais a
prestacOes estd a problemética da efetiva disponibilidade do seu objeto, isto é, se o
destinatario da norma se encontra em condi¢des de dispor da prestacdo reclamada
(isto é, de prestar o que a norma lhe imp0e seja prestado), encontrando-se, portanto,
na dependéncia da real existéncia dos meios para cumprir com sua obrigac&o. Ja ha
tempo se averbou que o Estado dispbe apenas de limitada capacidade de dispor
sobre o objeto das prestacbes reconhecidas pelas normas definidoras de direitos
fundamentais sociais, de tal sorte que a limitagcdo dos recursos constitui, segundo
alguns, em limite fatico a efetivacdo desses direitos. Distinta da disponibilidade
efetiva dos recursos, ou seja, da possibilidade material de disposicdo, situa-se a
problemaética ligada & possibilidade juridica de disposicdo, j& que o Estado (assim
como o destinatario em geral) também deve ter a capacidade juridica, em outras
palavras, o poder de dispor, sem o qual de nada Ihe adiantam os recursos existentes.
Encontramo-nos, portanto, diante de duas facetas diversas, porém intimamente
entrelacadas, que caracterizam os direitos fundamentais sociais prestacionais. E
justamente em virtude destes aspectos que se passou a sustentar a colocacdo dos
direitos sociais a prestacdes sob o que se denominou de uma "reserva do possivel",
que, compreendida em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade, quanto o poder
de disposicéao por parte do destinatario da norma.

Em outras palavras, a reserva do possivel concede protecdo do poder publico para
limitar e controlar o cumprimento de programas de carater prestacional, servindo também
como forma de manejo dos recursos estatais, evitando, desta forma, o investimento
desenfreado em apenas um programa estatal, ou em um dnico individuo, eis que o Estado

somente tem o dever de prestacdo na medida em que, 0 seu orcamento esteja disponivel.
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Sobre a reserva do possivel, Gonet (2009, p. 294) admite que:

Os direitos a prestagdo notabilizam-se por uma decisiva dimenséo econbmica. S&o
satisfeitos segundo as conjunturas econdmicas, 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.

Ocorre que a reserva do possivel ndo é apenas a inexisténcia ou insuficiéncia de
recursos financeiros para a concretizagdo dos direitos de prestacdo positiva, além deste feitio
pecunidrio, insere-se também neste &mbito as prestacdes que sejam impossiveis do poder
publico oferecé-las, isto €, apenas pode pleitear-se aquilo que seja possivel de oferecer. Sendo
assim, é evidentemente impossivel requerer que o Estado seja determinado a promover a cura
do mal de Alzheimer ou outra doenca incuravel. Percebe-se que é algo totalmente inviavel.

Seguindo este raciocinio, a reserva do possivel em matéria de efetividade dos direitos
fundamentais sociais de prestacdes positivas, desdobra-se tanto no aspecto financeiro, como
na esfera de possibilidade ldgica de concessdo do direito fundamental requerido. Assim,
exemplifica Olsen (2012, p. 205):

Nestas condices, no caso do direito a saude, por exemplo, so € possivel pleitear do
Estado um determinado bem juridico se ele estiver disponivel naquele momento
(ndo se pode pleitear um transplante de figado sem que o 6rgdo em questdo esteja
disponivel), bem como se a concessdo deste bem juridico for juridicamente possivel
(o Estado ndo poderéa ser condenado a tirar a vida de um cidadao para disponibilizar
o figado necessario ao transplante). Dentro destes parametros pode-se afirmar que os
direitos fundamentais sociais encontram-se sob a reserva do possivel.

Por sua vez, alem do logicamente possivel, a escassez dos recursos financeiros
provenientes dos cofres estatais, desdobra-se em dois aspectos distintos: a manifesta
inexisténcia de capital para a realizacdo de politicas publicas e a destinagdo ja exercida destes
recursos. Em relagdo a primeira, o Estado ndo possui a minima condicéo financeira de atender
as necessidades sociais em virtude de sua situacdo orcamentaria encontrar-se totalmente
deficitéria, inviabilizando de forma escorreita as prestacdes positivas que a sociedade anseia.
Quanto a segunda, pode haver a escassez de recursos, em razdo do poder publico ja ter
alocado as verbas em outros setores de igual importancia, ndo detendo mais condicdes de
retira-las e dar-lhes outra destinagdo especifica. Neste caso, em razdo do poder estatal possuir
a autonomia de escolher qual o direito social fundamental a ser mais amparado ou

beneficiado.
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Nos casos acima mencionados, também se percebe que aplicacdo da teoria do
reserva do possivel quando da escassez de recursos publicos para novas iniciativas, tendo seu
nascedouro na alocacdo destas verbas em outros setores. Em tais situacfes obrigar o Estado a
efetuar politicas publicas que satisfacam de forma impar e individual, todos os individuos da
sociedade, acabaria por romper todo o sistema orcamentario do poder publico.

Assim, quando o cidaddo requer ao Judiciario determinada medida de saude néo
acobertada pelos programas basicos ja existentes, e hd o deferimento desta solicitacdo, o
Estado ira desfalcar determinado setor publico ja existente para que possa atender a
determinacdo judicial, ou podera desviar as verbas de futura prestacdo a ser executada, em
face do cumprimento deste mandamento, o que termina por prejudicar as politicas publicas de
salde ja tracadas para o atendimento igualitario. Verifica-se, assim, de forma inconteste a
reserva do possivel, pois, o Estado encontra-se impossibilitando de ofertar o amparo
isondmico aos demais individuos.

Afinal, é inegavel que o0s recursos pecuniarios para o investimento em tais politicas
sdo finitos e ndo estdo sempre disponiveis. Conforme a Procuradoria do Rio Grande do Norte,

em suas razoes recursais no RE 566471/RN:

[...] os clamores da sociedade sdo muitos, e a salude é apenas um deles. Como ja
demonstrado, sendo levado em conta o principio da reserva do possivel quando da
concessdo de qualquer um dos direitos sociais, 0 caos estara instalado. O judiciario
tem de medir as consequéncias de suas determinagdes, visto que ha um elemento
fisico, material, para qualquer coisa.

Desta feita, a reserva do possivel pode ser conceituada como o limite material e
financeiro de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, eregindo-se como 0 marco
definidor de atuacdo do poder publico em suas prestacfes positivas. De fato, sé pode o Estado
agir positivamente caso tenha recursos para tanto. E o que observa Canotilho (1991 apud
Olsen, 2012, p. 206):

Quais séo, no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma garantia
constitucional platénica? Em primeiro lugar, os custos dos direitos sociais. Os
direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser garantidos a
todos os cidaddos sem se sobrecarregarem os cofres publicos. Os direitos sociais,
pelo contrario, pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado.
Por isso, rapidamente se aderiu a construgcdo dogmatica da reserva do possivel
(Vorbehalt des Mdglichen) para traduzir a idéia de que os direitos sociais s
existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social
sob “reserva dos cofres cheios” equivale, na pratica, a nenhuma vinculagao juridica.
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No ordenamento juridico péatrio a tese de reserva do possivel foi enfrentada pelo
Sodalicio Supremo Tribunal Federal, nas demandas atreladas ao direito fundamental a saude,
advindas de grande parte do Tribunal de Justica do Rio Grande do sul, onde os demandantes
portadores de AIDS pleiteavam que o poder publico custeasse tratamento de alto custo, com o
fim de retardar a consequéncia terrificante do virus HIV. Nesta conjectura, segue ementa do
RE 242859/RS:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
DOENTE PORTADORA DO VIRUS HIV, CARENTE DE RECURSOS
INDISPENSAVEIS A AQUISICAO DOS MEDICAMENTOS DE QUE
NECESSITA PARA SEU TRATAMENTO. OBRIGACAO IMPOSTA PELO
ACORDAO AO ESTADO. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 5°, |, E 196 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Decisdo que teve por fundamento central dispositivo
de lei (art. 1° da Lei 9.908/93) por meio da qual o préprio Estado do Rio Grande do
Sul, regulamentando a norma do art. 196 da Constitui¢do Federal, vinculou-se a um
programa de distribuicdo de medicamentos a pessoas carentes, ndo havendo, por
isso, que se falar em ofensa aos dispositivos constitucionais apontados. Recurso nao
conhecido. (RE 242859, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma,
julgado em 29/06/1999, DJ 17-09-1999 PP-00061 EMENT VOL-01963-08 PP-
01568)

Assim sendo, restou solidificado o entendimento que por mais que seja plausivel a
tese da reserva do possivel, ora sustentada pelo poder publico, o direito fundamental a salde
encontra-se em um patamar mais relevante do que qualquer previsdo orgcamentaria.

Desta forma, verifica-se que a reserva do possivel aparece no ordenamento brasileiro
ndo apenas como abstracdo da matéria soerguida pelo poder estatal nas demandas litigiosas,
mas trata-se de verdadeiro elemento fatico condicionador dos direitos fundamentais de
prestacdo positiva, servindo ainda como parametro para a razoabilidade no dever do poder

publico em atender as necessidades de natureza social da populacdo existente.

3.2 A reserva do possivel versus minimo existencial

Observa-se que um dos deveres do Estado € propiciar condi¢fes favoraveis para que
todo cidad&o possa ter uma vida digna e justa, sendo este dever estatal verdadeiro corolario de
consecucdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, o direito a salde encontra-se acobertado pelo manto do principio da

dignidade humana, impondo assim, ao Estado o 6nus de assegurar condi¢cdes propicias de
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vida para toda sociedade, devendo garantir, a0 menos, 0 minimo do que seja considerado
como essencial para o ser humano.

Desta maneira, seria logicamente inviavel acreditar em um sistema de saude, que
pudesse abarcar toda e qualquer prestacdo que o cidaddo reivindicasse, até porque, a cada
momento da histéria humana, um novo mal surge, inviabilizando que o poder publico
acompanhe no mesmo passo as novas enfermidades que irrompem por todo 0 mundo.

Entretanto, condicdes basicas sempre devem estar a disposicdo da populacéo, pois
caso 0 Estado ndo oferte um minimo existencial em matéria de saide, ndo hd como garantir
que o cidaddo tenha uma vida digna e justa, sem que 0 mesmo ndo tenha em sua esfera
pessoal, um minimo de salde publica ao seu dispor. Assim expde Francisco (2012, p. 859-
860):

Nesse ponto, a dignidade humana esta diretamente vinculada a um conjunto minimo
de prerrogativas e direitos essenciais, denominado por “minimo essencial”’, sem o
qual a existéncia fica desprovida de elementos ao ser humano e a vida em sociedade.
O contetido do minimo existencial ou essencial deve ser buscado em cada tempo e
espaco, pois estd vinculado a alguns fatores sujeitos a transformac6es continuas (p.
ex., capacitacao tecnoldgica e cientifica, e desenvolvimento econdmico).

Por tal razdo, é bom frisar que é dever do Estado, distribuir através dos 6rgdos que
promovem o amparo a salde dos cidaddos que se encontram precisando de atendimento
publico, tratamentos basicos ou medicamentos mais simples e acessiveis, pois, caso ndo seja
fornecido este minimo de amparo pelo governo vigente, o direito fundamental a uma saude
plena estara sendo desobedecido.

Sobre o minimo existencial, aduz Sarlet (2010, p. 393-394):

De outra parte, mesmo que ndo se possa adentrar em detalhes, firma-se posi¢do no
sentido de que o objeto e contelido do minimo existencial, compreendido também
como direito e garantia fundamental, havera de guardar sintonia com uma
compreensdo constitucionalmente adequada do direito & vida e da dignidade da
pessoa humana como principio constitucional fundamental. Neste sentido, remete-se
a noc¢do de que a dignidade da pessoa humana somente est4 assegurada — em termos
de condicOes basicas a serem garantidas pelo Estado e pela sociedade — em que a
todos e a qualquer um estiver assegurada nem mais nem menos do que uma vida
saudavel.

Nesse cenario, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988, trouxe em seu texto a
necessidade de que o Estado ofertasse aces ndo apenas voltadas a contencdo das doencgas ou

tratamentos que possam surgir, mas também ofertar politicas de prevencdo, inclusive
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possuindo carater prioritario sobre as demais, haja vista, a probabilidade de diminuir a
incidéncia dos individuos que necessitam de atendimento publico com a ampliacdo de
politicas de cunho preventivo.

Ademais, nota-se que os gastos financeiros com medidas tendentes apenas a tratar o
mal no paciente acarretam maior gasto pecuniério. Desta forma é o que estabelece o art. 198,
I, da CF/88:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

Sendo assim, entende-se como minimo existencial ou essencial em matéria de saude,
o compromisso do poder publico, através de seus representantes constituidos, em assegurar
mesmo que de forma diminuta, acBes que garantam a sociedade a expectativa de obter
protecdo do Estado, quando o cidaddo defrontar-se com situac@es que acarretem a necessidade
de atendimento, tratamento ou outros métodos preventivos, que versem acerca de saude.

O minimo existencial em matéria de salde é o arcabouco das garantias basicas, para
que o individuo consiga manter-se em um padrdo minimo indispensével para uma vida digna.

Neste esteio, pondera Barroso (2010, p. 881):

O minimo existencial, que corresponde as condigdes elementares de educacao salde
e renda que permitam, em uma determinada sociedade, 0 acesso aos valores
civilizatorios e a participacéo esclarecida no processo politico e no debate publico.

Observa-se, ainda que caso ndo haja o cumprimento do minimo existencial, a
sociedade ira deparar-se com tamanha restri¢cdo ao direito fundamental a dignidade humana,
que poderé levar ao raciocinio de limitacdo do préprio direito a vida, tamanha a importancia
do direito a saude na esfera social, pois como afirma Francisco (2010, p. 873):

Por certo que o direito a vida e a salde estdo inseridos no minimo existencial,
recebendo protecdo especial do sistema juridico constitucional, pois comandos
normativos a esse respeito caracterizam-se como clausula pétrea e preceitos de
aplicabilidade imediata, dotados de maxima efetividade.
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Desta forma, ndo pode o Estado furtar-se do dever de aplicar programas tendentes a
garantir medicamentos e tratamentos as pessoas que necessitam em razdo da obrigatoriedade
na definicdo de politicas publicas, que possibilitem o acesso ao minimo existencial em saude.

Por outro lado, verifca-se que ainda ndo hd uma definicdo exata, qual o marco
identificador de realizacdo admissivel por partes dos gestores publicos do minimo essencial.
Como ¢é corriqueiro, novas doengas ou males surgem a todo o momento, e em virtude disso,
novas pesquisas ou ferramentas necessitam serem criadas, com o fim de sanar ou aprimorar 0s
tratamentos existentes.

Por dbvio, essas novas medidas terapéuticas custam investimentos volumosos por
parte dos gestores publicos, que ndo deveriam medir esfor¢os para a concretizacdo de tais
programas. Todavia, ha de se ponderar até que ponto o medicamento ou tratamento
pretendido encontra-se atrelado ao nucleo do minimo essencial.

N&o é pela interpretacdo literal da palavra minimo, que o poder publico possa
desincumbir-se de conceder prestacdes de salde, oferecendo prestagdes simples, sem a
propriedade devida. Noutro norte, também ndo pode exaurir os recursos financeiros estatais
em prol unicamente de determinado programa, em face da reserva do possivel, instituto
delimitador das prestagdes sociais positivas.

Em sendo assim, caberd& ao administrador publico valer-se de peculiar
proporcionalidade no momento em que o mesmo destinar 0s recursos publicos, pois ao
mesmo tempo devera velar entre a existéncia do minimo essencial e a reserva do possivel. Em
outras palavras, ter4 que encontrar um meio termo entre a escassez de recursos e 0 minimo
essencial.

E certo que o poder publico ndo pode utilizar a reserva do possivel como manto
protetor, com intuito de acobertar a ineficiéncia dos programas destinados a seara da saude,
uma vez que, a saude por certo tem preponderancia sobre a possivel escassez or¢camentaria.
Assim, expGe Olsen (2012, p. 326):

O minimo existencial, como a por¢do nuclear do direito fundamental necessaria a
sobrevivéncia com dignidade de seu titular, pode ser identificado em cada caso
concreto. [...] No caso do direito fundamental & salde, hd que se observar se a
atuacao restritiva dos poderes publicos ndo anula a possibilidade de reabilitacdo do
enfermo, condenando-o & morte em virtude de argumentos como a escassez artificial
de recursos.

Nesse portico, o Supremo Tribunal Federal recentemente manifestou-se no sentido

de prevaléncia do direito fundamental ao minimo existencial em saude, ndo acatando a teoria
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da reserva do possivel sustentada pelo poder estatal, em analise a0 RE 642536 AgR, de

relatoria do Ministro Fux:

Ementa. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER JUDICIARIO.
DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS PARA A MELHORIA DO
SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS PODERES E
DA RESERVA DO POSSIVEL. VIOLAGCAO. INOCORRENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A repercussdo geral é
presumida quando O recurso versar questdo cuja repercussdo ja houver sido
reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisdo contraria a simula ou a
jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 323, § 1° do RISTF ). 2. A
controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder Judiciério
determinar ao Poder Executivo a adocdo de providéncias administrativas visando a
melhoria da qualidade da prestagdo do servigo de salde por hospital da rede publica
— foi submetida & apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele julgamento, esta
Corte, ponderando os principios do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”,
decidiu que, em se tratando de direito & saude, a intervenc¢do judicial é possivel em
hip6teses como a dos autos, nas quais o Poder Judiciario ndo esta inovando na
ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra politicas
publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.
(RE 642536 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
05/02/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-038 DIVULG 26-02-2013 PUBLIC
27-02-2013).

No caso em apreco, nota-se de forma inconteste, que o minimo existencial deve
prevalecer, quando posto em confronto a suposta alegacdo de falta de recursos orcamentarios
destinados a saude, em relacdo a reserva do possivel, pois, além de dever estatal, a propria
sociedade necessita de forma contundente de politicas publicas que garantam de forma salutar
um parametro satisfatério na satde publica vigente.

Deste modo, entende-se que o Estado tem o dever precipuo de outorgar politicas
publicas de salde que possam atender de maneira vantajosa e eficiente a toda populacéo, e
que preservem o atendimento igualitario, isondmico, e em especial a protecdo do minimo

essencial para todos os cidadaos.

3.3 Atuacdo do poder judiciario diante da reserva do possivel na efetivacdo das medidas
publicas de salde
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O Poder Judiciario tem como dever precipuo em interpretar as normas vigentes,
dirimir os litigios da sociedade, e ainda assegurar de forma distinta os principios
constitucionais do Estado democrético de direito.

Com fundamento na linha teérica de Monstesquieu, o Judiciario, juntamente com 0s
Poderes Legislativo e Executivo, comp0e a teoria tripartite dos poderes, conforme enunciado
no art. 2° da Constituicdo Federal de 1988, condicionando 0s poderes a respeitarem a
independéncia, e a devida harmonia entre seus pares.

Tal respeito e harmonia consubstanciam o principio da separacdo de poderes, que
exsurge como ideal de garantia de que um poder ndo pode sobrepor-se ao outro, protegendo
assim, ndo apenas o equilibrio entre os poderes do Estado, mas servindo de guarida para o
cidaddo, contra os desvarios de quaisquer poderes. Assim, destaca o ilustre Picarra (1989
apud Barroso 2012, p.196):

O contetdo nuclear e histérico do principio da separacdo de poderes pode ser
descrito nos seguintes termos: as func¢Ges estatais devem ser divididas e atribuidas a
6rgdos diversos e devem existir mecanismos de controle reciproco entre eles, de
modo a proteger os individuos contra o abuso potencial de um poder absoluto.

Pois bem, partindo-se desta ideia de separacdo dos poderes, nota-se que é dever do
Poder Executivo escolher a forma de organizacdo das politicas publicas de saude, pois a
maneira e a forma em que o mesmo ira redirecionar 0s investimentos estatais, encontram
fundamento no poder discricionério da atividade estatal.

No entanto, o direito a satde, conforme ja discutido, é garantia fundamental a todo e
qualquer cidaddo, ndo podendo o individuo privado de tal prerrogativa, permanecer
prejudicado sem ter a possibilidade de postular seu direito, em razdo de que a incumbéncia na
prestacdo de saude é exclusiva do Poder Executivo.

Dessa forma, em virtude do direito subjetivo e fundamental a uma salde digna e
respeitavel, é perfeitamente cabivel a propositura de demanda, pleiteando prestacdes atreladas
a saude, fato este pacifico nos Tribunais Superiores. Nesse portico, merece destaque o
posicionamento adotado pelo Ministro Humberto Martins no Resp 1.041.197/MS:

Em suma, a atuacdo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas ndo se
pode dar de forma indiscriminada, pois isso violaria o principio da separacdo dos
Poderes. No entanto, quando a Administracdo Puablica, de maneira clara e
indubitavel, viola direitos fundamentais por meio da execugdo ou falta injustificada
de programas de governo, a interferéncia do Poder Judiciario é perfeitamente
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legitima e serve como instrumento para restabelecer a integridade da ordem juridica
violada. (REsp 1041197/MS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 25/08/2009, DJe 16/09/2009).

Observa-se que é perfeitamente admissivel a propositura de demanda judicial com o
fito, de que o poder publico seja obrigado a garantir o pleito requerido pelo individuo,
versando sobre sua saude.

Sendo assim, por mais que seja relevante o direito fundamental a salde, pressuposto
da dignidade humana, o juiz ao apreciar a lide deveré pautar-se de forma condigna, mormente
as peculiaridades de cada caso, devendo julgar de forma proporcional e razoavel para ambas
as partes litigantes. Ademais, os polos da relacdo processual sempre serdo um individuo ou
uma coletividade, e do outro a Fazenda Publica em suas diferentes esferas de poder.

No que diz respeito & procedéncia do feito, este devera ser analisado sob o aspecto do
objeto principal requerido, qual seja o medicamento ou tratamento médico pretendido,
devendo necessariamente encontrar-se entrelacado no conceito do minimo existencial.

Ou seja, deve-se provar que a inércia estatal, tera como consequéncia o falecimento
do individuo, ou seu sofrimento prolongado. Da mesma forma, o tratamento requerido ou o
medicamento imprescindivel j& dever4d ao menos existir e ter sua garantia comprovada.

Barcellos (2010, p. 812) confirma este posicionamento:

E certo que o intérprete e o aplicador deverdo ter especial cuidado para que ndo
sejam violados os principios da razoabilidade, da economicidade e da isonomia no
caso concreto. Isso porque ndo sera razoavel ou isondmico que o paciente que
obteve tratamento, por for¢a de decisdo judicial, disponha de condigdes de
atendimento muito superiores relativamente aqueles que vém sendo atendidos pelo
servico de salde prestado pelo Poder Publico.

Seguindo este raciocinio, pleitos relacionados a discussao de procedimentos médicos
que ndo estejam atrelados a manutencdo do individuo, ndo é razoavel que o Poder Judiciario
possa interferir no orcamento pablico, com intuito de deferir medida, por exemplo, tendente a
oferecer farmacos ou tratamentos de carater experimentais, pois, além de grande dispéndio
financeiro, ndo se tem a plena certeza quanto a sua eficacia.

Desta feita, o Judiciario devera evitar o deferimento de providéncias propensas a
fornecer medicamentos cuja validade néo esteja devidamente comprovada, ou tratamentos que
nédo sejam realmente interligados com a manutencdo da vida do requerente, pois caso passe a

deferir medidas deste jaez extrapolara os limites da sensatez.
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Também sua atuacgdo limita-se no bom senso do Magistrado, uma vez que este tera a
incumbéncia de analisar de forma coerente no momento em que conceder determinada
medida que possa acarretar um gasto financeiro deveras dispendioso, pois, caso o deferimento
venha abalar de maneira consideravel os planejamentos estatais, esta providéncia ndo pode ser
deferida, haja vista que seu deferimento pode, em tese, comprometer todo o0 orgcamento
publico e ndo apenas parte dele.

Desse modo, ponderando sobre as peculiaridades que o Magistrado deve observar

Henriques (2010, p. 858) assevera que:

Indispensavel, pois, que o juiz aprecie com profundidade a hipdtese que Ihe é posta,
verificando em especial: i) se o individuo efetivamente necessita daquilo que
pleiteia, tanto sob o aspecto financeiro quanto sob o aspecto médico; ii) se o
eventual deferimento da pretensdo instituiria tratamento diferenciado injustificado; e
iii) se a prestacdo pleiteada desconsidera o estagio atual da satde no pais.

Da mesma forma, deve-se atentar pela concessdo de procedimentos que acarretem
menos custos que outros. Caso a lide posta a apreciacdo do Judiciario, seja acerca de
determinados medicamentos, deve-se prevalecer pela escolha do farmaco mais barato. Em
outras palavras, os remédios genéricos ou de marcas semelhantes que acarretem um custo
menor, devem prevalecer sobre os farmacos de alto custo.

Com maestria que Ihe é peculiar, assim manifestou-se a Magistrada Ana Orgette de
Souza Fernandes Vieira, Titular da 1* Vara Civel da Comarca de Pau dos Ferros/RN, nos
autos da acdo ordinaria 0002754-64.2011.8.20.0108:

Também, o procedimento requerido ndo pode ser experimental, nem a medicacéo
pode ser aquela que tenha congénere mais acessivel, mudando apenas o nome
comercial. Ainda, o individuo tem de demonstrar ndo ter condi¢cdes de custear a
prestacdo, sem prejuizo do seu sustento e o de sua familia.
(http://esaj.tjrn.jus.br/cpo/pg/search.do?paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=1
08&chPesquisa=NMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUni
ficado=000275464.2011).

O mesmo raciocinio de que o medicamento deve ser imprescindivel para a vida do
cidaddo, devera ser feito em relacdo aos procedimentos cirdrgicos ou tratamentos de
determinadas doencas, haja vista tais demandas também versarem sobre a semelhante
celeuma juridica, devendo de igual maneira procurar medida que acarrete a menor despesa

possivel e a0 mesmo tempo tenha sua eficacia garantida.
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Destarte, em que pese a preponderancia do minimo existencial sobre a reserva do
possivel, o carater de essencial ndo pode ser tdo elevado que possa arruinar o controle
orcamentario estatal conforme ja afirmado. Em outras palavras, o Magistrado ou a Corte de
Justica no exame do caso concreto, terd que realizar esta estimacdo de valores, passando a
estabelecer determinados pardmetros de preponderancia dos limites financeiros a serem
destinadas nas demandas judiciais.

Ocorre que, hodiernamente, depara-se com situacdes, que acarretam extrema
dificuldade para delimitar o @mbito de atuacdo do Judiciario nas demandas de salde.
Atualmente percebe-se que ndo se tem um critério definidor de quais prestacfes podem ser
deferidas, ou qual o marco financeiro que o Judiciario poderé utilizar, com intuito de obrigar o
Estado a custear o tratamento do individuo.

Por conseguinte, em razao da inexisténcia de um critério especifico para o tema em
questdo, nota-se que dificilmente o Magistrado julgador da causa ird indeferir o pedido do
individuo que socorre ao Judiciario, em razdo da doenca que esta acometido, ou da urgéncia

de realizacdo de certo tratamento. Nesse sentido, assevera Barcellos (2010, p.805-806):

Nesse contexto, as impressdes psicoldgicas e sociais do magistrado, a quem cabe
afinal aplicar a Constituicdo, ndo podem ser desconsideradas. Um doente com rosto,
identidade, presenca fisica e historia pessoal.solicitando ao Juizo uma prestagéo de
salde é percebido de forma inteiramente diversa da abstracdo etérea do orcamento e
das necessidades do restante da populacgdo, que ndo sdo visiveis naquele momento e
tém sua percepcao distorcida pela incredulidade do magistrado, ou ao menos pela
fundada duvida de que os recursos publicos estejam sendo efetivamente utilizados
na promocao da salde basica.

Desta maneira, observa-se que a Jurisprudéncia vem entendendo apenas como limite,
o carater necessario ou fundamental do bem requerido judicialmente, até porque seria tarefa
bastante penosa tentar estabelecer certo parametro de razoabilidade, quando esta em confronto

com a vida do ser humano. Neste sentido, confira-se o aresto do Tribunal de Justica Paraiba:

EMENTA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. AQAO CIVIL PUBLICA.
LEGITIMIDADE DO PARQUET. PROCEDENCIA DO PEDIDO.
IRRESIGNACAO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. POSTULADO
DA RESERVA DO POSSIVEL . INAPLICABILIDADE. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO MINIMO
EXISTENCIAL . GARANTIA CONSTITUCIONAL DO FORNECIMENTO.
MANIFESTA IMPROCEDENCIA DO APELO. SEGUIMENTO NEGADO ART.
557, CPC. - Presentes as prerrogativas institucionais do Ministério Publico, previstas
no art. 127 da Constituicdo Federal, na defesa dos interesses sociais e individuais
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indisponiveis, esta legitimado o parquet a execucdo de medidas concretas para
efetivacdo desse direito. O direito & salde é assegurado a todos e dever do Estado,
legitimando a pretensdo quando configurada a necessidade do interessado. O
funcionamento do Sistema Unico de Salde SUS é de responsabilidade solidaria da
Unido, Estados-membros e Municipios, de modo que qualquer destas entidades tem
legitimidade ad causam para figurar no polo passivo de demanda que objetiva a
garantia do acesso a medicacdo para pessoas desprovidas de recursos financeiros.
N&o prospera a alegacdo de inexisténcia de previsdo orcamentaria, dado que é a
propria Carta Constitucional que impde o dever de se proceder a reserva de verbas
pUblicas para atender a demanda referente a salde da populacdo, descabendo
sustentar a auséncia de destinacdo de recursos para fugir a responsabilidade
constitucionalmente estabelecida. A Portaria 1.318/2002 do Ministério da Saude,
que estabelece a listagem de medicamentos excepcionais a serem fornecidos
gratuitamente pelo Poder Publico ndo tem o conddo de restringir uma norma de
cunho constitucional que, por ser veiculadora de direito fundamental, dever ser
interpretada com a amplitude necesséria a dar eficacia aos preceitos constitucionais.
Segundo o art. 557 do CPC, o relator negara seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de
Tribunal Superior. TIPB - Aco6rddo do processo n° 03720120025848001 - Orgao
(TRIBUNAL PLENO) - Relator DES:2 MARIA DAS GRACAS MORAIS
GUEDES - j. em 27/03/2013.

Outro ponto que merece atencdo é no que concerne a atuacdo do Poder Judiciéario,
nas acoes coletivas, onde determinado legitimado pugna pelo deferimento, ndo apenas de
medicamentos ou tratamentos para um individuo singularizado, mas que possa obrigar o
Poder Pablico através da jurisdicdo, a programar politicas ou prestacdes para toda a

coletividade. Conforme enaltece Sarmento (2010, p. 585):

Ademais, as acBes coletivas tendem a possibilitar uma instrugdo processual mais
completa, franqueando ao juiz um maior contato com as inUmeras variaveis
envolvidas na implementacéo das politicas publicas de atendimento dos direitos
sociais, que tenderiam a ser negligenciadas nas demais acdes.

Todavia, percebe-se que na atuacdo jurisdicional coletiva, o Judiciario executa, em
tese, funcdo tipicamente administrativa, uma vez que, ird sopesar se a medida pleiteada
merece ou ndo chancela judicial. Ocorre que este encargo de escolha da melhor atividade a ser
desenvolvida, é especifico do Poder Executivo a quem cabe fazer o juizo de
discricionariedade administrativa.

Apesar desta constatacdo e do carater administrativo da medida, o TJ/RN entendeu

como possivel que o Judiciario deferisse tutela de cunho coletivo:

EMENTA: REMESSA NECESSARIA E APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL
PUBLICA. FORNECIMENTO DE EXAME DE ELETRONEUROMIOGRAFIA A
USUARIOS DO SUS. ALEGACAO DE PERDA DO OBJETO DA ACAO PELO
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CUMPRIMENTO DA PRETENSAO MINISTERIAL EM SEDE DE TUTELA
CONFIRMADA POR SENTENGA. INOCORRENCIA. INTERESSE DE AGIR
EVIDENCIADO. CARENCIA DE AGCAO AFASTADA. DIREITO
ASSEGURADO A TODOS OS USUARIOS DO SUS QUE ESTEJAM NA
MESMA SITUACAO DO USUARIO BENEFICIARIO. POSSIBILIDADE.
PLEITO FORMULADO EM AGCAO COLETIVA. INCIDENCIA DO PRINCIPIO
DA RAZOABILIDADE, DA EFETIVIDADE E DA CELERIDADE
PROCESSUAIS  RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA DOS  ENTES
FEDERATIVOS. DEVER DO ESTADO DE PRESTAR ASSISTENCIA A
USUARIOS QUE OSTENTAM A CONDIGCAO DE HIPOSSUFICIENTE., SOB
PENA DE AFRONTA A DIREITOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS.
DEMONSTRAGAO DA NECESSIDADE. PRIMAZIA DO DIREITO A VIDAE A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. AUSENCIA DE PREVIA DOTAGAO
ORCAMENTARIA. IRRELEVANCIA. PRINCIPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL INAPLICAVEL EM MATERIA DE PRESERVAGCAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. OBRIGACAO ESTATAL. APELO E REMESSA

NECESSARIA CONHECIDOS E DESPROVIDOS. (Apelagdo Civel n°
2011.012971-3 — Natal/RN, Julgamento 24/01/2013; Orgdo Julgador
12 Camara Civel; Relator: Juiza Fatima Soares (Convocada).

N&o resta davida quanto a possibilidade do ajuizamento de demanda coletiva,
solicitando um atendimento satisfatério para a populagdo como um todo. Em razdo disto,
entende-se que o Judiciario ndo ultrapassa o limite do razodvel, no momento em que
determina a obrigacdo de programas publicos, visando o atendimento mais abrangente da
populacdo. Por mais que seja pertinente a alegacdo de que estaria o Judiciario, fazendo as
vezes de gestor publico, entretanto, ndo pode a jurisdicdo permanecer inerte quando
provocada, devendo solucionar o caso da forma mais equitativa possivel, observando
evidentemente o direito basilar da saude.

Logicamente, assim como as demandas individuais, deve-se preservar a qualidade do
programa a ser escolhido, e ponderar pela oferta de menor preco, haja vista, tratar-se de verba
publica a ser destinada na implantacdo do objeto requerido.

Desta forma, entende-se como possivel e as vezes até necessario a ingeréncia do
Poder Judiciario nas consecuc¢des de politicas publicas, quando comprovado a inatividade do
Estado. Por outro norte, o Judiciario deve atentar-se para que sua atuacdo ndo venha a
interferir tdo incisivamente na gestdo do poder publico, mas, sempre que solicitado possa com

destreza, analisar e deferir a medida mais justa para o caso em quest&o.
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4 DA ATUACAO JURISDICIONAL NAS ACOES INDIVIDUAIS DE SAUDE

Percebe-se de forma cristalina que o direito a satde € um dever a ser perseguido pelo
Estado, acarretando o direito do individuo em solicitar atendimento eficaz e célere, junto aos
6rgdos do poder publico em qualquer de suas esferas federativas, seja a prépria Unido, Estado,
ou Municipios.

Consoante afirmado anteriormente, pode o cidaddo que se sinta inconformado com a
negativa estatal em cumprir as deveres basicos de assisténcia a saude, pleitear junto ao Poder
Judiciério, para que este possa obrigar ou aplicar as medidas cabiveis, que possam impor as
autoridades publicas o cumprimento com responsabilidade da matéria relacionada ao direito a
salde.

Assim sendo, certos requisitos deverdo ser obedecidos ho momento do ajuizamento
da acdo tendente a deferir medida de saude publica, até porque, quando ha divergéncia entre o
cidaddo e o Estado, e essa desavenca desagua na seara jurisdicional, determinados preceitos

serdo analisados pela autoridade competente ao julgamento.

4.1 Acdes individuais de saude

Para que o cidaddo possa valer-se da prestacdo jurisdicional, faz-se necessario que a
demanda posta em juizo para apreciacdo, preencha certos requisitos atinentes a toda e
qualquer acdo, aliando-se a preceitos especificos e singulares das acGes que guardam relacao
com o direito a saude.

Nesta acepcao, como toda e qualquer acdo intentada, com intuito de que seja levada a
julgamento pelo Judiciario, terd que respeitar os ditames estabelecidos na ritualistica
processual, ndo sera diferente neste tipo de demanda, visto que devera obediéncia ao
preenchimento dos elementos processuais, bem como, das condi¢fes da acéo.

De inicio, com relacdo as condi¢Ges da acdo, conforme estabelece o Cédigo de
Processo Civil em seu art. 267, VI, se divide em interesse de agir, possibilidade juridica do

pedido e legitimidade ad causam.
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Caso o requerente ndo preencha tais condicGes, ocorrerd o fendmeno da caréncia da
acao, impedindo sua apreciacdo nos termos propostos pela parte autora. Assim, preleciona
Didier (2008, p.71):

O Cdadigo de Processo Civil brasileiro adotou a concepgédo eclética sobre o direito de
acdo, segundo a qual o direito de acéo € o direito ao julgamento do mérito da causa,
julgamento esse que fica condicionado ao preenchimento de determinadas
condicOes, aferiveis a luz da relacdo juridica material deduzida em juizo. S&o as
chamadas condicbes da acdo, desenvolvidas na obra de Enrico Tullio Liebman,
processualista italiano cujas licdes exercem forte influéncia na doutrina brasileira.
Seriam elas a legitimidade ad causam, o interesse de agir ou interesse processual e a
possibilidade juridica do pedido.

Seguindo este raciocinio, o interesse de agir ou processual reparte-se em utilidade e
necessidade. Com relacdo a necessidade, esta se fundamenta na imprescindibilidade do
Judiciario intervir no litigio, para solucionar o conflito entre as partes. Por sua vez, a utilidade
relaciona-se com a no¢do de que com o resultado pratico pretendido, tenha o conddo de
acarretar beneficios para a parte demandante.

Voltando-se para as demandas individuais de saude, entende-se que o interesse
encontra-se demonstrado quando o poder publico ndo disponibilizar o medicamento
apropriado para o mal sofrido, ou na hipdtese de ndo ofertar tratamento adequado para a cura
do mal. Sendo assim, € relevante que a parte promovente possa comprovar a deficiéncia
estatal, no oferecimento do objeto requerido.

Entretanto, por mais que seja interessante a prova da negativa da administracao
publica para obtencdo do objeto solicitado, tal documento probatério ndo podera servir de
escusa para o pronunciamento favoravel do Judiciario. Em relacdo a esta tematica o STF, no

julgamento da STA 175 de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes, assim posicionou-se:

Last but not least, alegacdo de que o impetrante ndo demonstrou a negativa de
fornecimento do medicamento por parte da autoridade, reputada coatora, bem como
0 desrespeito ao prévio procedimento administrativo, de observancia geral, ndo
obsta o deferimento do pedido de fornecimento dos medicamentos pretendidos, por
isso que o sopesamento dos valores em jogo impede que normas burocraticas sejam
erigidas como ébice a obtengdo de tratamento adequado e digno por parte de cidaddo
hipossuficiente. (STA 175 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente),
Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC
30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070).

Além da desnecessidade de prova do procedimento administrativo ja enunciado

pelo STF, entende-se da mesma maneira, que € direito do individuo receber pronunciamento



46

jurisdicional, em razdo do preceito estatuido no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal,
devendo o Poder Judiciario manifestar-se nos termos do pleito requerido.

De outra forma, a utilidade restara demonstrada quando o pleito ligado a saude do
requerente interfira de tal maneira em sua vida, que sem a analise jurisdicional da acéo tera
como consequéncia a impossibilidade que o demandante consiga ter uma vida digna.

Em outras palavras, a prova que estd presente a referida condi¢cdo da acédo, é o
beneficio que a parte podera obter com o deferimento do seu pedido através da jurisdicdo, ou
seja, 0 atendimento satisfatorio na prestacéo de saude publica.

Por conseguinte, a possibilidade juridica do pedido tem sua evidéncia confirmada
quando o objeto da lide puder ser perfeitamente providenciado pelo Judiciario. Merece
destagque o posicionamento de Greco Filho acerca da possibilidade juridica do pedido (2010,
p. 110): “[...] a possibilidade juridica do pedido, consiste na formula¢do de pretensdo que, em
tese, exista na ordem juridica como possivel, ou seja, que a ordem juridica brasileira preveja a
providéncia pretendida pelo interessado”.

Destarte, é possivel o pedido para obter determinados medicamentos ou tratamentos
para doencas degenerativas, ou para a cura de doencas basicas, bastando apenas que o poder
publico ndo as disponibilize. Logo, o pedido juridicamente impossivel em demandas deste
feitio € o pleito tendente a compelir o Estado a oferecer tratamento inexistente, ou
providenciar a cura de doenca que seja incuravel. Assim, constatado que o pedido encontra
Obice no ordenamento juridico, a demanda devera ser extinta pelo julgador.

Por ultimo, e ndo menos importante que as demais, a legitimidade ad causam
condigdo basilar da acdo pode ser conceituada, como a possibilidade das partes litigantes
estarem em juizo, e serem aptas a discutir acerca do direito pretendido pela parte que ajuiza 0
processo. Aduz Didier (2008, p.176-177) que:

A legitimidade para agir (ad causam petendi ou ad agendum) é condi¢do da acéo
que precisa investigar no elemento subjetivo da demanda: os sujeitos. Ndo basta que
se preencham os “pressupostos processuais” subjetivos para que a parte possa atuar
regularmente em juizo. E necessario, ainda, que os sujeitos da demanda estejam em
determinada situagdo juridica que lhes autorize a conduzir o processo em que se
discuta aquela relagdo juridica de direito material deduzida em juizo.

Como a legitimidade de estar em juizo abrange tanto a parte requerente, como a parte
ré, nas demandas individuais ira figurar no polo ativo da agdo, o individuo que esteja

acometido com a doenca, necessitando de tratamento médico para manutencdo de sua vida.
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Por sua vez, no polo passivo do processo devera aparecer o poder publico, detentor do
comando e distribuicao das politicas publicas de salude no Brasil.

Como a responsabilidade dos entes publicos nas prestacdes de salde € solidaria, uma
vez que contempla todos os entes federativos, ira figurar como parte passiva do feito a Unido,
Estados, Municipios, podendo ser em desfavor de todos, ou de apenas um, em virtude da
solidariedade que adere os entes federativos.

Desta feita, no momento em que o Magistrado perceber que se encontra ausente uma
das condicOes da acdo, devera julgar extinta a acdo, sem ponderar sobre o mérito da demanda,
ou seja, devera extinguir o processo sem resolucdo de mérito, com fundamento na caréncia da

acao, consoante assegura Greco Filho (2010, p. 114):

Como j4 se adiantou, ocorre a caréncia da agdo, ou se diz que o autor € carecedor da
acdo, quando estd ausente qualquer das condi¢cBes da a¢do. No sentido técnico
processual isto quer dizer que o juiz declarou que falta legitimidade para agir, ativa
(do autor) ou passiva (do réu), falta de interesse processual, ou falta de possibilidade
juridica, sem, contudo, decidir sobre o mérito, isto &, se a pretensdo do autor era de
ser acolhida ou néo.

Além disso, a escolha do procedimento a ser adotado no momento do ajuizamento da
acdo deverd ser o que comporta maior dilagdo probatéria, em razdo de que possa ser
necessaria a producdo de provas, com intuito de demonstrar a real necessidade da
interferéncia jurisdicional, no caso posto em debate.

Dessa forma, a tendéncia € que tais acdes sigam o procedimento comum ou
ordinario, evitando-se assim a impetracdo de Mandado de Seguranca, em razao de que neste
remédio constitucional ndo comporta a producdo de provas durante a caminhada processual,
bem como, todas as provas ja devem constar no momento de sua impetracdo. Nesse sentido,

manifestou-se o STJ no informativo 0511:

DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
CABIMENTO. CONFIGURAGCAO DE PROVA PRE-CONSTITUIDA DA
LIQUIDEZ E CERTEZA DO DIREITO A OBTENQAO DE
MEDICAMENTOS E INSUMOS. LAUDO MEDICO PARTICULAR. A
instru¢do de MS somente com laudo médico particular ndo configura prova
pré-constituida da liquidez e certeza do direito do impetrante de obter do Poder
Piablico determinados medicamentos e insumos para o tratamento de
enfermidade acometida por ele. O laudo de médico particular, embora aceito como
elemento de prova, ndo pode ser imposto ao magistrado como se a matéria fosse,
exclusivamente, de direito. Esse parecer ndo € espécie de prova suprema ou
irrefutavel, ainda mais quando a solugdo da controvérsia, de natureza complexa,
depende de conhecimento técnico-cientifico, necessario para saber a respeito da
possibilidade de substituicdo do medicamento ou sobre sua imprescindibilidade.
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Além do mais, o laudo médico, como elemento de prova, deve submeter-se ao
contraditorio, a luz do que dispde o art. 333, I, do CPC, principalmente quando,
para o tratamento da enfermidade, o Sistema Unico de Salde ofereca tratamento
adequado, regular e continuo. Nesse contexto, o laudo médico particular, ndo
submetido ao crivo do contraditério, é apenas mais um elemento de prova, que pode
ser ratificado ou infirmado por outras provas a serem produzidas no processo
instrutdrio, dilacdo probatdria incabivel no MS. Desse modo, as vias ordinarias, e
ndo a via do MS, representam o0 meio adequado ao reconhecimento do direito a
obtencgdo de medicamentos do Poder Pdblico, uma vez que, como foi dito, apenas o
laudo médico atestado por profissional particular sem o crivo do contraditério néo
evidencia direito liquido e certo para impetracdo de MS. RMS 30.746-MG. Rel.
Min. Castro Meira, julgado em 27/11/2012. (RMS 30746/MG, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/11/2012, DJe 06/12/2012)

Por mais que pese o entendimento esbogado pela 22 Turma do STJ, no que concerne
a realizacdo de provas nas agdes individuais de salde, esta deve ser averiguada caso a caso,
pois dependendo das circunstancias apresentadas poderd ser possivel a impetracdo de
Mandado de Seguranca, como meio adequado a reivindicar a medicacdo ou tratamento
pretendido, devendo sua escolha ser destinada como exce¢do e ndo como regra geral.

Ademais, sempre é bom ressaltar que em tais acbes a propria vida da parte
demandante se encontra em risco, devendo-se evitar o apego exagerado as formalidades
processuais. Em vista disto, segue recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de

Sergipe:

APELACAO CIVEL - MANDADO DE SEGURANCA - NEGATIVA DO IPES
SAUDE EM FORNECER MATERIAL INDISPENSAVEL AO ATO CIRURGICO
- PROTESE IMPORTADA - NECESSIDADE DEMONSTRADA ATRAVES DE
RELATORIO MEDICO - ALEGACAO COMO MATERIA DE DEFESA DE
CONTIGENCIA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A SAUDE
INDISCUTIVEL - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA INSTITUICAO DE
SAUDE - PACIENTE IMPOSSIBILITADO DE CUSTEAR REFERIDA
PROTESE - RESTANDO SOBEJAMENTE COMPROVADO NOS AUTOS A
IMPRESCINDIBILIDADE DO FORNECIMENTO DO  MATERIAL
SOLICITADO PARA O EXITO DO PROCEDIMENTO CIRURGICO BEM
COMO PARA GARANTIR A SAUDE DO IMPETRANTE, MOSTRA-SE
IRRETOQUIVEL A SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE O
MANDAMUS - SENTENCA MANTIDA NA INTEGRA - PRECEDENTES
NESTA CORTE. DESPROVIMENTO DO APELO. (APELACAO CIVEL N°
7538/2011, 122 VARA CiVEL, Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, JOAO
HORA NETO , JUIZ(A) CONVOCADO(A), Julgado em 16/07/2013)

Além das condicbes da acdo e da escolha do procedimento a ser adotado, a parte
promovente da acdo deve demonstrar ao juizo competente para apreciacao da peca inicial, um
lastro minimo probatorio, que possa ser possivel auferir de plano, a veracidade do pleito

aduzido na acdo. Claro que devera também obedecer aos ditames da lei processual civel
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especialmente, no tocante ao preenchimento das determinaces constantes no art. 282 do
Cadigo de Processo Civil, entre outros requisitos peculiares.

Desta maneira, faz-se necessario a prova de que a parte demandante encontra-se
acometida de doenca ou mal, precisando de forma imediata do tratamento especifico por parte
do poder publico. Nos casos de medicacdo, deve-se atentar para o fato da existéncia de
medicamentos ou congéneres, com pregos mais acessiveis e que possa surtir 0S mesmos
efeitos.

Ainda, caso o0 promovente venha a pugnar por tratamento em longo prazo ou
indeterminado, deve-se comprovar que apenas aquele tratamento alegado na peca inicial é
capaz de minorar os efeitos do mal que o individuo padece, pois caso exista outra forma
menos dispendiosa esta deve ser a escolhida.

Todo este panorama de peculiaridade nas ac¢@es individuais de salde faz-se com que
0 julgador possua mais certeza no momento em que for julgar procedente a demanda
requerida, haja vista a verba destinada ao cumprimento da medida pleiteada ser de nitido
carater publico devendo, portanto, ser mais rigoroso e criterioso no momento de examinar a

providéncia pretendida.

4.2 Da tutela antecipada nas a¢des individuais de salde

Com o proposito de possibilitar maior celeridade das demandas e diminuir os efeitos
maléficos do decurso do tramite processual, foi introduzida no ordenamento juridico pétrio,
através da Lei n° 8.952/94, a tutela antecipada, traduzindo-se na possibilidade do Magistrado
antecipar o objeto pretendido pela parte autora, evitando que 0 atraso no pronunciamento
jurisdicional possa acarretar prejuizos incomensuraveis para o individuo que necessita de
manifestacao judicial.

Com efeito, o fator tempo pode ser impeditivo do préprio direito da parte, consoante
esclarece Marinoni (2008, p. 132):

E certo que o “tempo” despendido para a cognicio da lide, através da investigagio
probatdria, é reflexo da existéncia do Estado e da necessidade que ele se impds de,
antes de tutelar os conflitos, averiguar a existéncia dos direitos afirmados em juizo.
Mas é reflexo da existéncia do Estado porque foi este que vedou a autotutela
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privada, ndo deixando outra saida ao jurisdicionado a ndo ser levar o seu direito a
seu conhecimento.

Desta forma, a tutela antecipada € a garantia de que o Estado-Juiz concretize o direito
fundamental a razoavel duracdo do processo, desde que o jurisdicionado preencha o0s
requisitos estabelecidos na legislacdo processual pertinente.

Sendo assim, a parte promovente devera demonstrar a existéncia da verossimilhanca
das alegagdes, bem como, provar o receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo no
possivel atraso da prestacdo jurisdicional, consubstanciando o brocardo latino fumus boni
iuris e periculum in mora.

A “fumaca do bom direito”, ¢ o lastro probatério constante nos autos que leva o Juiz
na andalise sumaria, entender pela antecipacdo do objeto da acéo, em virtude de que tais provas
possam pressupor, que a demanda possui respaldo suficiente para o julgamento de meérito
procedente. Por sua vez o perigo na demora, traduz a no¢ao de que caso nao seja antecipado
0 bem da vida pleiteado, serd indcuo sua apreciacdo no futuro, em razdo da grande
probabilidade de perda do objeto requerido. (NEVES, 2012).

Neste passo, percebe-se que juntamente com a tutela antecipada, pode-se de igual
maneira utilizar o manejo processual previsto no art. 461 do CPC, desde que, 0 objeto da acéo
consubstancie na obrigacdo da parte contraria em dar certo bem, ou de impor a realizacdo de
determinada conduta.

Assim, dispdem os arts. 273 e 461, § 3° do Cddigo de Processo Civil.

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, 0s
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenga da verossimilhanca da alegagéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propoésito
protelatério do réu

[.-]

Art. 461. Na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacgdo de fazer ou ndo
fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinard providéncias que assegurem o resultado prético equivalente ao do
adimplemento

[-]

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficicia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
mediante justificagdo prévia, citado o réu. A medida liminar poder ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.
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Desta feita, faz-se necessario o preenchimento de tais requisitos, pois o Juiz que ir4
analisar o processo afeito a sua jurisdi¢do, utilizara da técnica de cognicdo sumaria, decidindo
acerca de seu deferimento ou indeferimento, consoante as provas que possam atestar o
cumprimento dos requisitos supracitados. Sobre esta analise sumaria, afirma Goncalves
(2010, p. 274):

Todavia, a lei estabelece que o juiz faca um exame ndo da certeza do direito, mas da
plausibilidade de sua existéncia, trazida pelos elementos que constam dos autos. A
prova inequivoca ndo é do direito, pois, se tal j existisse, 0 caso

seria de julgamento antecipado da lide.

Como o deferimento da tutela antecipada, no mais das vezes, é realizada através de
decisdo interlocutdria, outro traco marcante deste instituto é a possibilidade de revogacdo da
medida deferida, conforme preceito normativo constante no art. 273, § 4° do Cddigo de
Processo Civil.

Feita esta consideravel analise da tutela antecipada, impera destacar seu emprego nas
acOes circunscritas a salde publica. De inicio, € relevante realcar que o individuo acometido
de doenca ou outro mal que o transtorne, apenas se utiliza do Judicirio para postular
atendimento satisfatorio do poder publico, quando se encontra em situacdo bastante
calamitosa.

Em outras palavras, o cidaddo apenas suplica intervencdo judicial quando se vé
impossibilitado de adquirir o tratamento especifico junto aos 6rgdos estatais. Por tal razéo,
pressupde-se que na maioria esmagadora das acGes interligadas a saude o demandante depara-
se com a situacdo de necessidade e extrema urgéncia para o tratamento, da angustia que Ihe
aflige.

Destarte, é possivel que a parte autora ao provocar o Judiciario, venha a pugnar pela
concessdo dos efeitos da tutela antecipada, obrigando o poder publico a cumprir o dever de
prestacdo eficaz em matéria de salde. O TRF da 4° Regido coaduna com este posicionamento,

conforme precedente abaixo:

EMENTA: ADMINISTRATIVO.  AGRAVO DE INSTRUMENTO.
MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE DA UNIAO. ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DA TUTELA. REQUISITOS. REEMBOLSO DOS VALORES
DESPENDIDOS PELO ESTADO-MEMBRO. VIA ADMINISTRATIVA 1. A
jurisprudéncia ja sedimentou o entendimento de que, sendo o funcionamento do
SUS da responsabilidade da Unido, dos Estados-membros e dos Municipios,
quaisquer desses entes tém legitimidade para figurar no polo passivo da acdo em que
se postula o fornecimento de medicamentos, sem que a responsabilidade solidaria
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assim reconhecida implique litisconsorcio passivo necessario. 2. A jurisprudéncia
do STJ tem decidido que uma vez comprovado o acometimento do individuo ou
de um grupo por determinada moléstia, necessitando de determinado
medicamento para combaté-la, este deve ser fornecido, com o objetivo de
atender ao principio maior, que é a garantia a vida digna. 3. Caso em que, diante
das constatacdes do perito judicial, a situacdo se enquadra nos parametros do STF,
porquanto ha provas que certificam a essencialidade do medicamento registrado na
ANVISA (droga Pegvisomant para o tratamento de acromegalia - CID 10 E22.0),
em raz8o de resposta negativa da cirurgia realizada, para melhora da qualidade de
vida do paciente, que estd impossibilidade de custear o tratamento. 4. N&o
configurados urgéncia ou perigo de lesdo grave e de dificil ou incerta reparacao
gue podera ser ocasionado a agravante com a manutengéo da tutela antecipada,
na medida em que dano expressivamente maior poderia ser experimentado pelo
agravado em caso de indeferimento da medida. 5. Por fim, é de se ressaltar que o
Estado do Parana deve buscar o ressarcimento dos valores despendidos, se for o
caso, na via administrativa, com base na legislacdo de regéncia, sem prejuizo do
disposto no art. 80 do CPC, que prevé a possibilidade de ressarcimento junto aos
demais co-devedores, por quem satisfizer a divida, a ser manejado em agéo propria
para tal mister. 6. Decisdo parcialmente reformada, a fim de afastar a determinacéo
de imediato reembolso, pela Unido, dos valores despendidos pelo Estado do Parana.
(TRF4, AG 5006122-38.2013.404.0000, Quarta Turma, Relatora p/ Acérddo Vivian
Josete Pantaledo Caminha, D.E. 12/06/2013). (grifos acrescidos ao original).

Percebe-se que no caso acima demonstrado, além do direito debatido ser de
primordial relevancia para a sobrevivéncia do cidaddo, deve-se atentar que também foram
respeitados os requisitos inerentes ao deferimento antecipatorio.

Neste passo, observa-se que nas acdes individuais de saude, a verossimilhanca das
alegacOes sera o cotejo probatério acostado pela parte requerente, como diagndsticos e
atestados médicos comprovando, a urgéncia de atendimento hospitalar ou tratamento para a
enfermidade acometida. Por sua vez, o periculum in mora € demasiado evidente, eis que o
amparo realizado tardiamente diminui consideravelmente as chances de vida do individuo, ou
prolonga ainda mais o0 martirio do ser humano atingido pela enfermidade. Por isto, que o
perigo na demora em tais demandas é deveras perceptivel.

Por outro lado, had grande controvérsia no que pertine ao deferimento da tutela
antecipada em desfavor da Fazenda Publica, conforme pondera Lenza (2011, p. 686): “Desde
a lei que, alterando o art. 273 do CPC, permitiu a concessao de tutelas antecipadas de maneira
geral, discutiu-se sobre a possibilidade de serem concedidas contra a Fazenda Publica.”.

Tal polémica foi travada com veeméncia, em razdo de norma infraconstitucional,
proibir o deferimento antecipatdrio contra o poder pablico. Assim prescreve o art. 1°, § 3°, da

lei n°®8.437/92, que trata sobre pleitos antecipatdrios, em face de atos do poder publico:

Art. 1° N&o serd cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no
procedimento cautelar ou em quaisquer outras agdes de natureza cautelar ou
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preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser concedida em agdes
de mandado de seguranca, em virtude de vedacéo legal.

[-]
8§ 3° N&o sera cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em qualquer parte, 0
objeto da acéo.

Ainda na década de noventa, o poder legislativo editou a lei n°® 9.494/97, na qual
neste preceito normativo, foram disciplinadas as hipoteses especificas de aplicacdo da tutela
antecipada, contra o poder publico. Sendo assim, se ha norma disciplinando a possibilidade de
antecipacdo dos efeitos, logo esta é possivel, desde que, observe as restri¢cdes impostas pela

lei. Merece destaque a reproducéo do art. 1° da lei n® 9.494/97:

Art. 1° Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Codigo de
Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu paragrafo Unico e 7° da lei n° 4.348, de
26 de junho de 1964, no art. 1° e seu § 4° da Lei n® 5.021, de 9 de junho de 1966, e
nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n® 4.437, de 30 de junho de 1992.

Mais recentemente foi disposto na nova lei do Mandado de Seguranca, a
impossibilidade de deferimento antecipatério em determinados casos. Assim enuncia o art. 7°,
8 2°e 5° da lei n® 12.016/09:

Art. 7° Ao despachar a inicial, o juiz ordenard:

8 2° Nao serd concedida medida liminar que tenha por objeto a compensagdo de
créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a
reclassificagdo ou equiparacéo de servidores publicos e a concesséo de aumento ou a
extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

[]

8 5° As vedac0es relacionadas com a concessdo de liminares previstas neste artigo se
estendem a tutela antecipada a que se referem os arts. 273 e 461 da Lei n° 5.869, de
11 janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil.

Deste modo, pode-se até pressupor ou entender pela proibicdo do deferimento de
tutela antecipada, consoante as leis infraconstitucionais acima mencionadas. Tal pensamento
se faz com a possivel proibicdo, de compelir a Fazenda Pdblica, a cumprir determinada
imposicdo, mais especificamente nas obrigacOes de fazer e de dar. No entanto, este ndo é o
melhor entendimento sobre a matéria, haja vista, o direito controvertido além de fundamental,
é corolario no principio da dignidade humana.

Assim sendo, ndo seria proporcional, nem tampouco razoavel o individuo que se

encontra em situacao adversa, carecendo de prestacao interligada a manutengéo de sua propria
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vida tivesse que aguardar como mero expectador, toda a marcha processual para que, apenas
ao fim, pudesse conseguir resposta jurisdicional acerca do bem da vida requerido.

Por tal razédo, estabeleceu-se o entendimento que € possivel que o Poder Judiciario,
defira determinada medida impositiva através de concessao de tutela antecipada, compelindo
a Fazenda Publica, antes da sentenca final de mérito, a praticar certa conduta positiva, que no
caso em apreco, consiste na entrega de medicamentos solicitados ou prestacdo de atendimento
especifico. Com argucia, afirma Marinoni (2008, p. 261): “Dizer que ndo ha direito a tutela
antecipatoria contra a Fazenda Publica em caso de “fundado receio de dano” é o mesmo que
afirmar que o direito do cidaddo pode ser lesado quando a Fazenda ¢é ré”.

Outro ndo foi o posicionamento, recentemente, proferido pelo Superior Tribunal de

Justica no Resp 1291883/PI, de Relatoria do Ministro Castro Meira, que assim exp0e:

ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. ACAO JUDICIAL PARA O
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA
TUTELA  JURISDICIONAL CONTRA A FAZENDA  PUBLICA.
POSSIBILIDADE. PRESSUPOSTOS DO ART. 273 DO CPC. SUMULA 7/STJ.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS PELO
FUNCIONAMENTO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE. LEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM DA UNIAO. 1. E possivel a concesséo de antecipagao dos
efeitos da tutela contra a Fazenda Publica para obriga-la a fornecer medicamento a
cidaddo que ndo consegue ter acesso, com dignidade, a tratamento que lhe assegure
o direito a vida, podendo, inclusive, ser fixada multa cominatdria para tal fim, ou até
mesmo proceder-se a bloqueio de verbas publicas. Precedentes. 2. A apreciagdo dos
requisitos de que trata o art. 273 do Cddigo de Processo Civil para a concessao da
tutela antecipada enseja o revolvimento do conjunto fatico-probatério dos autos, o
que é vedado pela Simula 7/STJ. 3. O funcionamento do Sistema Unico de Satde é
de responsabilidade solidaria da Unido, dos Estados e dos Municipios, de modo que
qualquer um desses entes tem legitimidade ad causam para figurar no polo passivo
de demanda que objetiva a garantia do acesso a medicamentos para tratamento de
problema de salde. Precedentes. 4. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no REsp
1291883/PI, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
20/06/2013, DJe 01/07/2013).

N&o obstante, algumas normas infraconstitucionais, possam em alguns e restritos
casos impedirem o deferimento liminar ou antecipatério contra a Fazenda Publica, este
entendimento nao pode ser elevado ao patamar de proibicdo para todos 0s casos, uma vez que
conforme o enunciado jurisprudencial supramencionado é perfeitamente justificavel a
antecipacéo dos efeitos da tutela jurisdicional.

Assim sendo, percebe-se que é perfeitamente possivel o deferimento de tutela
antecipada, em face da Fazenda Publica nas demandas de saude, bastando apenas que o

individuo, parte autora da a¢éo, venha a comprovar 0s requisitos inerentes a sua concessao.
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4.3 Medidas processuais positivas em face da fazenda publica

A percepcdo de que contra a Fazenda Publica ndo caberia medida processual
propensa a deferir tutela antecipada ou outra medida liminar, ja se encontra devidamente
superada, sendo perfeitamente cabivel a respectiva providéncia, contra os entes estatais.

Considerando a possibilidade acima afirmada, e partindo da premissa que nas agoes
individuais que buscam o devido amparo a salde, sdo identificadas como verdadeiras
obrigacGes de fazer, ou de entregar determinada coisa, em razdo de sua caracteristica
principal, referir-se a entrega de medicamentos ou tratamento especifico, como cirurgias ou
outros procedimentos médicos atinentes a cura do paciente, percebe-se que sdo condutas
positivas a serem praticadas pelo Estado, sendo por conseguintes, nitida obrigacao de dar ou
fazer.

Portanto, no momento em que o Magistrado defere a tutela especifica, pleiteada pela
parte promovente, devera antever que no caso do ndao cumprimento do mandamento judicial,
tera que utilizar de expedientes que possam compelir o ente publico a cumprir a ordem

designada. Assim, assegura Marinoni (2008, p. 210-211):

O juiz, no provimento sumario, deve desde logo estabelecer os meios executivos que
poderdo ser utilizados para que a decisdo seja observada, caso ndo seja
voluntariamente adimplida. Justamente porque a atuagdo da tutela sumaria ndo se
subordina as regras proprias da execucdo da sentenca condenatéria € que se atribui
ao juiz um amplo poder destinado a determinagdo dos meios executivos.

Desta feita, caso ocorra o deferimento do pedido, deve-se alertar a parte contraria do
processo, que em caso do ndo cumprimento espontaneo da determinacdo imposta podera a
parte sofrer meios coercitivos, que venham a garantir de forma integral a efetivacdo da ordem
judicial. O fundamento autorizador encontra guarida no art. 461, 8 5°, e art. 461-A, 8§ 2°e § 3°,

do Cddigo de Processo Civil que assim prescrevem:

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou ndo
fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

[.-]

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensao,



56

remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisicdo de forga policial.

Art. 461-A. Na acdo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a
tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da obrigacao.

[-]

2° Ndo cumprida a obrigacdo no prazo estabelecido, expedir-se-a em favor do credor
mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar de coisa
mdvel ou imovel.

§ 3° Aplica-se a agdo prevista neste artigo o disposto nos 88 1° a 6° do art. 461.

Nota-se que € possivel a aplicacdo de condutas impositivas que obriguem o sujeito
passivo da obrigacdo a atuar de forma positiva visando o atendimento satisfatorio da parte que
se acha necessitada.

Dentre tais medidas encontram-se os casos de expedicdo de busca e apreenséo,
Imissdo na posse, desfazimento de obras, dentre outras. No entanto, para as demandas de
salide, as principais armas para o inadimplemento, sdo a multa diéria pelo descumprimento,
denominada de astreinte, e a possibilidade de blogueio de verbas, este ultimo, ndo previsto no
art. 461, sendo tipico do rito executorio.

Ademais, constata-se que o poder atribuido ao Magistrado conforme mandamento
expresso no § 5°, do art. 461, ndo esta circunscrito apenas naquelas medidas apontadas na lei,
ou seja, o rol constante na lei € meramente exemplificativo, podendo o Juiz utilizar do recurso

mais adequado e célere, para garantir a tutela requerida. Nas palavras de Didier (2012, p.442):

Com os olhos postos nessa finalidade, tem-se admitido que o julgador imponha
qualquer medida que, & luz do caso concreto, se mostre necessaria, adequada e
razodvel para a realizacdo do direito reconhecido, seja mediante cognigdo exauriente
ou suméria. E o caso concreto que vai revelar o meio mais adequado.

Com efeito, percebe-se que o art. 461 do CPC prevé hipotese de imposicdo de multa
diéria para o descumprimento da determinacdo deferida, impondo como forma de compelir o
cumprimento da obrigagdo. Sobre as astreintes, afirma Lenza (2011, p. 601):

E mecanismo de coercdo para pressionar a vontade do devedor renitente que,
temeroso dos prejuizos que possam advir ao seu patrimdnio, acabard por cumprir
aquilo a que vinha resistindo.
Dentre os varios meios de coercdo a multa, que se assemelha as astreintes do direito
francés, é dos mais eficientes.

Todavia, a celeuma emerge no cendrio jurisdicional, quando posto em confronto o

emprego das medidas coercitivas em face da Fazenda Publica, uma vez que, conforme
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preconiza o art. 730 do CPC e art. 100 da Constituicdo Federal, os entes publicos seguem rito
distinto das demais ac¢des executivas, além do que no caso da multa a verba destinada ao seu
pagamento possui natureza publica. Militando sobre a impossibilidade de cominacdo da multa
contra a Fazenda Publica, ressalta Greco Filho (2005, p. 68-69):

Os meios executivos contra a Fazenda Publica sdo outros. Contra esta a multa ndo
tem nenhum efeito cominatério, porque ndo é o administrador renitente que ira
pagé-la, mas os cofres publicos, ou seja, o povo. N&o tendo efeito cominatério, ndo
tem sentido sua utilizacdo como meio executivo.

Registre-se que partindo para as acOes de saude, em que figura a Fazenda Publica
como parte legitima, caso comprove-se cabalmente o ndo cumprimento da decisdo que
determinou a entrega de medicamentos ou a realizacdo de procedimento cirargico especifico,
além de necesséario, é perfeitamente possivel & cominagdo de multa para coagir o poder
publico a cumprir o mandamento judicial. Em sentido contrario ao de Greco Filho, assevera
Didier (2012, p. 456-457):

O foco do problema é outro: ndo é combater a multa coercitiva como técnica a ser
utilizada contra a Fazenda Publica, mas combater a ma conduta do agente publico
que descumpriu ordem judicial por saber que a multa recairia sobre o eréario.

Assim, considerando que a multa se reveste de carater coercitivo e que 0 seu
objetivo é servir de instrumento a efetivacdo de uma deciséo judicial -, o que, alids,
representa também medida de interesse publico -, podera ser utilizada mesmo
quando o devedor for a Fazenda Publica.

N&o é por outra razdo, que o Tribunal Regional Federal da 1° Regido, também
afirmou o posicionamento favoravel a imposicdo de multa, conforme ementa que assim

dispoe:

PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
ENTRE UNIAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS. MULTA.
DESNECESSIDADE DE TRADUCAO. AGRAVO DE INSTRUMENTO
PROVIDO. | - Sendo o Sistema Unico de Salde composto pela Unido, Estados-
Membros, Distrito Federal e Municipios, é dever do Estado, assim entendido Unido,
Estado, Municipio e Distrito Federal, sendo qualquer um deles responsavel pelo
fornecimento de medicamento a pessoa carente (precedentes), e tendo, portanto,
legitimidade para figurar no polo passivo de demandas que objetivem assegurar, a
populacdo carente, 0 acesso a medicamento e a tratamentos médicos. Il -
Inadmissivel condicionar a fruicdo de direito fundamental e inadiavel a
discussdo acerca da parcela de responsabilidade de cada ente da Federacdo em
arcar com os custos de tratamento médico cujo fornecimento fora determinado
por meio de decisdo judicial. Il - ""A demora excessiva e injustificada do poder
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publico a realizacdo de direitos fundamentais justifica a intervencéo do Estado-
juiz para impor obrigacdo de fazer, ndo se devendo falar, em violagdo do
principio da separacdo dos poderes." (AC 2005.38.00.003646-4/MG, Rel.
Desembargador Federal Fagundes De Deus, Conv. Juiz Federal Glaucio
Ferreira Maciel Gongalves (conv)). IV - E possivel a fixacdo, pelo juizo ou a
requerimento da parte, de astreintes contra a Fazenda Publica pelo
inadimplemento de obrigacdo de dar, nos termos do art. 461, § 4° do CPC.
(precedente STJ - AgRg no Ag 1247323/SC). V - Na hipétese, considerando a
agravante ser portadora da Doenca de Fabry, comprovada sua hipossuficiéncia e a
necessidade do farmaco por meio de relatorio e receita médica, faz jus ao
fornecimento do medicamento Replagal pelo Estado, de forma gratuita, conforme
solicitado. VI - Desnecessario a traducdo dos documentos em lingua estrangeira
acostados, pois cuidou a agravante de apresentar relatorio médico e prescricdo
médica, ambos em lingua portuguesa, emitido por médico registrado no Conselho
Regional de Medicina do Parand, documentos aptos e capazes de comprovar o
estado de salde da agravante e sua necessidade em fazer uso do medicamento ora
vindicado, bem como em demonstrar a quantidade de medicamento necessario ao
tratamento. VII - Agravo de instrumento a que se da provimento. (AG 0071832-
45.2011.4.01.0000 / DF, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM
MEGUERIAN, SEXTA TURMA, e-DJF1 p.223 de 17/09/2012). (grifos acrescidos
ao original).

Conforme acima delineado é legitima a atuacéo jurisdicional propensa a aplicacdo
das astreintes, quando evidenciado o descumprimento da obrigacdo pela Fazenda Publica, e
com o0 escopo de garantir o direito reivindicado pelo individuo.

Outro trago relevante é a possibilidade da multa recair pessoalmente sobre os bens e
valores gestores publicos, ou seja, em desfavor das pessoas fisicas detentoras dos poderes para
executar as determinacgdes impostas, posto que segundo Marinoni (2008, p. 267):

N&o ha procedéncia no argumento que a autoridade publica ndo pode ser obrigada a
pagar a multa porque parte no processo é a pessoa juridica de direito publico. E que
essa multa somente podera ser exigida se a autoridade publica, que exterioriza a
vontade da pessoa juridica, ndo der atendimento & deciséo.

Isto posto, caberd ao Magistrado prolator do deferimento da decisdo, mensurar qual
acao sera mais eficiente para a efetivacdo em tempo habil, se contra a pessoa juridica de
direito pablico ou na pessoa dos gestores de tais verbas, sendo ambas as posicBes possiveis de
serem deferidas.

Por outro lado, outra imposicdo bastante frequente, e que vem gerado bastante
discussdo ao seu respeito, é a probabilidade de determinacdo do bloqueio de verbas publicas
para o cumprimento das decisdes deferidas e ndo adimplidas no lapso temporal determinado.

Com efeito, por ser um meio tipicamente executivo, uma vez que caracteriza-se
como meio de obter o resultado pratico nas execucdes, o bloqueio realizado nas contas do

poder publico para cumprimento de decisdes, pode hipoteticamente, contrariar 0s ditames
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estabelecidos no processo de execucdo, no proprio sistema de precatorios, e nas legislacées
infraconstitucionais.

O regramento executivo especifico que se submete a Fazenda Pablica tem como sua
maior caracteristica, diferindo de sobremaneira das execugdes entre particulares, o carater de

impenhorabilidade das verbas pecuniérias, conforme afirma Cunha (2012, p. 282):

Quando a Fazenda Publica ¢, o executado, todas essas regras ndo tém aplicagdo, eis
que o0s bens pulblicos revestem-se do timbre da impenhorabilidade e da
inalienabilidade.

[-]

Isso porque os pagamentos feitos pela Fazenda Publica sdo despendidos pelo Erario,
merecendo tratamento especifico a execucdo intentada contra as pessoas juridicas de
direito pablico, afim de adaptar as regras pertinentes a sistematica processual.

Logicamente quando ha a determinacdo através do sistema bacen-jud, de bloqueio de
guantia necessaria para o cumprimento da imposicdo deferida, observa-se que ha o
desrespeito ao carater impenhoravel das verbas publicas, e 0 ndo atendimento do sistema de
precatorios.

Desta feita, depara-se com um conflito bastante ferrenho, eis que ou o Judiciario
detém o poder para valer-se de medidas que possam infringir as prerrogativas da Fazenda
Publica, em busca do direito fundamental a salde, ou prevalecem tais privilégios em desfavor
do cidaddo necessitado. E certo que neste embate juridico e principiolégico, deve-se velar
pela garantia do direito a saude, abrindo assim, espaco para o Judiciario, agir da forma mais
eficaz para a realizacdo da garantia da dignidade humana.

Corroborando esse posicionamento, o Superior Tribunal de Justica entendeu em
varios de seus julgados a legalidade do blogueio de verbas publicas, até 0 montante necessario
a efetivacdo do bem requerido em acdo judicial. A propdsito, segue jurisprudéncia neste

sentido:

PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. MEIOS DE COER(;AO AO
DEVEDOR (CPC, ARTS. 273, 83° E 461, 85°. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS PELO ESTADO. BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS.
CONFLITO ENTRE A URGENCIA NA AQUISICAO DO MEDICAMENTO E O
SISTEMA DE PAGAMENTO DAS CONDENACOES JUDICIAIS PELA
FAZENDA. PREVALENCIA DA ESSENCIALIDADE DO DIREITO A SAUDE
SOBRE OS INTERESSES FINANCEIROS DO ESTADO. 1. E cabivel, inclusive
contra a Fazenda Pulblica, a aplicacdo de multa diaria (astreintes) como meio
coercitivo para impor o cumprimento de medida antecipatéria ou de sentenca
definitiva de obrigac@o de fazer ou entregar coisa, nos termos dos artigos 461 e
461A do CPC. Precedentes. 2. Em se tratando da Fazenda Publica, qualquer
obrigacdo de pagar quantia, ainda que decorrente da conversdo de obrigacao de fazer
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ou de entregar coisa, esta sujeita a rito proprio (CPC, art. 730 do CPC e CF, art. 100
da CF), que ndo prevé, salvo excepcionalmente (v.g., desrespeito a ordem de
pagamento dos precatérios judiciarios), a possibilidade de execucdo direta por
expropriacdo mediante sequestro de dinheiro ou de qualquer outro bem publico, que
sdo impenhoraveis. 3. Todavia, em situac6es de inconciliavel conflito entre o direito
fundamental a sadde e o regime de impenhorabilidade dos bens publicos, prevalece
0 primeiro sobre o segundo. Sendo urgente e impostergavel a aquisicdo do
medicamento, sob pena de grave comprometimento da satde do demandante, ndo se
pode ter por ilegitima, ante a omissdo do agente estatal responsavel, a determinagéo
judicial do bloqueio de verbas publicas como meio de efetivacdo do direito
prevalente. 4. Recurso especial a que se da provimento. (REsp 827.133/RS, Rel.
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/05/2006, DJ 29/05/2006, p. 204)

Ademais, consoante aresto acima transcrito percebe-se claramente que o direito a
vida e a salde, prevalecem sobre a impenhorabilidade das verbas estatais. Com relacdo a
submissdo das verbas publicas ao sistema de precatorios, esta ideia resta superada em virtude
do carater emergencial e improrrogavel da aquisicdo do medicamento ou da realizacdo do
procedimento cirdrgico, em face da consequente demora no pagamento por meio através de
precatdrio.

Desta maneira, logo apds o deferimento antecipatério e a comprovagdo do nédo
cumprimento por parte do poder publico, exsurge o direito da parte demandante em requerer o
blogqueio das verbas publicas, por conseguinte, adquirir com as verbas bloqueadas
judicialmente, a satisfacdo do bem solicitado.

Portanto, entende-se que além de licito, é até certo ponto indicado que o Magistrado
utilize-se dos meios que sejam mais proveitosos e infaliveis, para que o cidadao detentor do
direto fundamental a satde, possa através do Judiciario garantir a preservacao desse direito.

Ademais, ndo se pode perder de vista que ndo ha bem maior ou principio a ser
resguardado, que ndo seja o proprio direito a vida e a salde. Sem a consagragdo desses
direitos basilares, ndo havera sentido preservar direitos como a liberdade, a livre expressdo
entre outros. Por isso, que se faz necessario que o Judicidrio realize as medidas

imprescindiveis para a legitimacéao do direito a saude.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho de concluséo de curso, foi investigado o direito fundamental
a salide em seus varios aspectos, em especial a questdo relacionada a efetivacdo das politicas
publicas de satde através do Judiciario, uma vez que no Brasil ainda ndo foi possivel ofertar
de forma ampla, meios que venham a amparar todo e qualquer cidaddo que necessite do poder
publico para realizar o tratamento do mal que Ihe aflige.

Diante deste quadro, restou demonstrado no decorrer do trabalho as caracteristicas
dos direitos fundamentais, em especial a satde do individuo como circunstancia priméria a ser
efetivada pelo poder puablico, através de prestacGes positivas sociais que fixassem meios
propicios para a utilizacdo deste direito por qualquer pessoa comprovando, portanto, que
qualquer cidadao detém o direito subjetivo de provocar a jurisdicdo a fim de obter a prestacédo
devida.

Também foi constatado que o Estado tem a obrigacdo de garantir o minimo
existencial para toda a populacdo, pois, conforme apresentado € legitima o ajuizamento de
acao que possibilite o individuo a receber tratamento especifico, caso este ndo seja oferecido
pelo ente estatal, ndo podendo o individuo permanecer inerte diante da ineficiéncia estatal em
razao ante da preponderancia do minimo essencial em satde publica.

E bem verdade, conforme foi exposto que a decisdo judicial que defere medida
tendente a implementacdo de medidas direcionadas a concretizacdo da saude do requerente
poderia interferir nas decisdes politicas estatais, em virtude do dispéndio financeiro que
envolve as agdes individuais, a qual resolveu denominar este fendmeno de reserva do
possivel.

Todavia, restou esclarecido e demonstrado que a teoria da reserva do possivel, ndo
pode servir de manto protetor para a desidia estatal, porquanto, o direito a satide em qualquer
de suas facetas, além de direito precipuo de qualquer pessoa se encontra calcado no principio
da dignidade humana, e o ndo oferecimento de tratamento adequado acarreta para o individuo
problemas imensuraveis, além do que, pode resultar no falecimento do sujeito acometido pela
moléstia.

Desta feita, no que se refere a atuacdo jurisdicional houve a desmistificacdo que
existiria a intervencdo do Judiciario na esfera do Executivo, sendo perfeitamente admissivel o
deferimento da medida através do Judiciario, desde que, respeite os limites do bom sendo e da

razoabilidade, ndo sendo ilegal a atuacdo jurisdicional nestas agdes.
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Ademais, foi esclarecido que ndo seria sensato deferir toda e qualquer medida
atrelada a salde, como tratamentos experimentais, ou que ainda ndo tivessem sua eficiéncia
fartamente comprovada, bem como, tratamentos de com um custo financeiro tdo elevado, que
realmente comprometesse todo o sistema financeiro da administracdo publica.

Desta forma, conforme demonstrado no trabalho em apreco é possivel a
concretizacdo das prestacdes de salde, consoante o entendimento que todo individuo possui
direito ao minimo existencial em saude publica devendo o Estado preservar as garantias
essenciais a salde, em virtude deste direito possuir como caracteristica principal a
sobrevivéncia com dignidade do cidadéo.

Sendo assim, foi asseverado que a salde constitui obrigacdo do poder publico
devendo ser difundida por qualquer dos entes federativos, e no caso de restar comprovado a
ineficiéncia estatal, unindo-se com a existéncia e viabilidade do tratamento é perfeitamente
viavel a tutela jurisdicional com fulcro na preservacdo dos direitos inerentes a todo ser
humano.

Além deste embate tedrico acerca do direito a saude e a reserva do possivel, também
houve 0 exame na seara pragmatica das demandas individuais de saude, na qual restou
constatado que certos requisitos especificos deverao ser respeitados, principalmente no que se
refere ao arcabougo probatorio necessario, para que o 6rgao jurisdicional possa conceder o
deferimento da medida pretendida.

Igualmente, foi demonstrado que em razdo da urgéncia das pessoas que litigam em
juizo, com o fim de obter determinada prestacdo do poder estatal, pode haver a concessdo da
tutela antecipat6ria de mérito, na hipotese de existir o requerimento pelo demandante, e desde
que estejam fartamente comprovados nos autos 0s demais pressupostos ensejadores da tutela
antecipada. Por mais que pese, constar no polo passivo de tais acdes a Fazenda Publica, esta
peculiaridade ndo pode servir de fundamento, para obstar o cidaddo a garantir de forma
celere, o atendimento efetivo que protege sua propria vida.

Em razdo disto, alcancou a compreensdo final, de que € algo permissivel e até certo
ponto necessario o deferimento da tutela antecipada em desfavor da Fazenda Publica, nas
acOes que objetivam prestacOes publicas de saude.

Sucede que no caso do ndo atendimento das determinagdes judiciais antecipatorias, o
cidaddo ndo tera satisfeito o objetivo da acdo. Dessa forma, houve o enfrentamento desta
celeuma no decorrer do presente trabalho, sendo constatado que a autoridade judiciaria

competente poderd valer-se de varios meios propicios para alcangar o fim desejado, sendo
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legitimo o arbitramento de multa diéria tanto em face da pessoa juridica de direito publico,
como em desfavor na pessoa fisica competente a cumprir tais ordens judiciais.

Ainda, foi confirmado que além do arbitramento da multa com intuito de compelir o
poder publico a executar os mandamentos judiciais, foi exposto a ideia de que é plausivel a
possibilidade do bloqueio das verbas das contas estatais, para que a parte requerente possa
realizar o tratamento pretendido ou obter a medicagdo imprescindivel para a recuperacéo de
determinada doenca.

Portanto, os objetivos estabelecidos no presente trabalho foram atingidos, em razéo
de ter realizado a analise das repercussdes da participacdo do Judiciario na seara circunscrita a
salde publica, havendo a identificacdo dos limites jurisdicionais frente a reserva do possivel,
e ainda foram devidamente esclarecidas as objecdes concernentes a apreciacdo da matéria de
salide junto ao Judiciario tendo obtido éxito na apreciacdo do tema em apreco.

Assim sendo, por mais que o poder publico insista em ndo consentir com a
possibilidade de intervencdo do Judicidrio em face dos cidaddos que necessitam de auxilio
especifico de politicas publicas interligadas a satde, ficou demonstrado que é possivel a
utilizacdo de todos os meios adequados e propicios, para que a populacdo que tanto sofre com
as mazelas referentes a saude publica possa encontrar um meio satisfatério e justo, para a

consecucdo do direito fundamental a saude.
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