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Resumo

O artigo busca a analise do entendimento dos Tribunais Regionais Federais a
respeito da concretizagdo do direito a saude, levando em consideragcao a
perspectiva orcamentaria. Diante do fato de que todos os direitos demandam custos
ao poder publico e que o Poder Judiciario ndo pode interferir em questbes
relacionadas a oportunidade e a conveniéncia para a criagao de politicas publicas,
indaga-se quais sdo os limites dos magistrados na busca da efetivagéo do direito a
saude. Para a realizacdo deste trabalho, observou-se a atuacdo dos Tribunais
Regionais Federais neste sentido. Utilizou-se como metodologia a pesquisa
bibliografica, tendo como base artigos cientificos e livros, a pesquisa documental,
pois foi realizada a analise de jurisprudéncias. Quanto aos fins, a pesquisa € do tipo
exploratéria.
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Abstract

The following paper aims to analyze how Federal Courts in Brazil understand the
consolidation of the right to health under the budgetary perspective. Due to all rights
demand costs to the government and that Judiciary cannot interfere in matters
related to opportunity and convenience for the creation of policies, it is questioned
what are the limits of the magistrates in searching right to health effectiveness. For
the accomplishment of this study, Federal Courts were monitored in order to register
their decisions in such matter. As a methodology, the authors used a documentary
research, based on a jurisprudence analysis. As for the means, it is an exploratory
study.

Keywords: Public budget. Costs of rights. Possible Reserve Reservation. Local
Federal Courts. Right to health.

Resumé

Le document vise a analyser la jurisprudence des Cours fédérales au Brésil en ce
qui concerne a la réalisation du droit a la santé, en tenant compte du point de vue
budgétaire. Compte tenu les colts des droits au gouvernement et que judiciaire ne
peut pas intervenir dans les affaires liées a la possibilité et la commodité pour la
création de politigues publiques, on se demande quelles sont les limites des
magistrats dans la recherche de I'efficacité du droit a santé. Pour I'accomplissement
de ce travail, les Cours fédérales ont été observées dans ce sens. En tant que
méthodologie, nous avons utilisé la recherche bibliographique, sur la base des
articles scientifiques et livres, et nous avons utilisé la recherche documentaire aussi.
Pour les fins, la recherche est exploratoire.

Mots clés: Budget public. Les colts des droits. Réservation du possible. Les
Tribunaux Fédéraux. Droit a la santé.

Sumario: 1. Infrodugdo. 2. A importancia do orgamento. 3. Custos dos direitos. 4.
Jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais. 5. Concluséo. 6. Referéncias.

Summary: 1.Introduction. 2. The importance of the budget. 3. Costs of rights. 4. Jurisprudence
of the Federal Regional Courts. 5. Conclusion. 6. Referency.

Sommaire: 1. Infroduction. 2 L'importance du budget. 3. Codts des droits. 4. Jurisprudence des
Cours fédérales régionales. 5. Conclusion.

1 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu aos direitos sociais tratamento
paritario em relagao aos direitos individuais, de modo que positivou aqueles em seu
Titulo II- Dos Direitos e Garantias Fundamentais- juntamente com estes, ou seja,
nao realizou nenhuma distingdo. Outrossim, atribuiu a todos os direitos fundamentais
aplicacao imediata, conforme diccéo do art. 5°, § 1° da CF/88.

Dessa forma, o Constituinte originario demonstrou uma diferenciagcao em

face das Constituicdes pretéritas, qual seja, ndo positivou os direitos sociais no
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capitulo da ordem social e econdmica, de tal sorte que tais direitos deixaram de ser
considerados apenas promessas politicas para passar a serem dotados de
juridicidade, afastando o entendimento segundo o qual as normas programaticas

nao seriam imperativas.

Ainda, a Lex Mater de 1988 inovou em relacdo ao direito a saude, pois,
primeiramente, atribuiu fundamentalidade a esse direito, como pode ser percebido
pela leitura dos arts. 6°, 196, 198, 200 da CF/88. Além disso, repeliu a caracteristica
da seletividade no seu gozo, uma vez que sé quem poderia usufruir da prestagao
publica de saude era o trabalhador formal, isto €, o que contribuisse para a

previdéncia social.

Outra inovagao importante foi a positivacéo no art. 196 da CF/88 do conceito
positivo de saude, de modo que a rede de protegdo do direito em tela ndo abarca
apenas a mera auséncia de doenca do individuo, devendo ser relacionada a
variados fatores.

Malgrado tais inovagdes referentes aos direitos sociais, especificamente, ao
direito a saude, uma consequéncia inafastavel surge, qual seja, o custo para
efetivagdo de tais direitos. E é por isso que esse trabalho é importante e necessario,
porquanto busca, lastreado na doutrina e na jurisprudéncia, demonstrar a
necessidade de se levar o orcamento publico a sério. No entanto, sera preciso fazer
uma analise sucinta da sua evolugao histérica com o escopo de se compreender

melhor o porqué do que se esta afirmando.

Longe desse artigo esta a ideia tradicional de que para os direitos individuais
serem concretizados ha apenas um non facere do Estado, enquanto os direitos

sociais, para serem efetivados, necessitam de um facere do Estado.

Ainda na mesma senda, outra questdo avulta-se, a saber. o dever
fundamental de pagar imposto. Tal ilacdo, de fato, deve causar espécie ao cidadao
brasileiro leigo, porém tentar-se-a demonstrar que é um efeito inevitavel decorrente

da sistematizacao conferida pela Constituicao Federal de 1988.

Em razdo dessas consideragdes € que se faz oportuno analisar a
jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais para se compreender como estes
vém analisando o aspecto orcamentario do direito a saude.
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2 A IMPORTANCIA DO ORGAMENTO

O conceito de orgamento sofreu influxos da transicdo do Estado Liberal para
o Estado Social em virtude das caracteristicas desses modelos estatais, dessa
forma, o instituto do orgamento ira ter determinados elementos de acordo com o tipo
de Estado vigente.

Assim, no Estado Liberal, como é sabido, a principal caracteristica era a
abstencao, isto €, esse modelo estatal era voltado apenas para o custeio do poder
de policia, para a administracdo da justica e baseado na prestacdo reduzida de
servigos publicos ofertados a populagao (LEITE, 1971, p. 227).

Dessa maneira, o instituto do orgamento caracterizava-se por ser um
mecanismo meramente formal, haja vista que perseguia apenas um equilibrio
econdmico-financeiro, ou seja, uma estabilidade entre receitas e despesas (LEITE,
1971, p. 227).

Isso justifica-se pois no Estado Liberal ndo havia preocupagdes com
questdes sociais, ao contrario, a atengdo era toda voltada para a protecdo da
liberdade - direitos individuais ou de primeira dimenséao.

Conquanto, tal modelo estatal ndo se sustentou frente as reivindicagoes
sociais, que cresciam diante do advento dos ideais marxistas e ganharam forca em

diversos paises da Europa, sobretudo apds a primeira Guerra Mundial.

Dessa forma, eclodiu o Estado Social, que de forma contraria ao modelo
antecessor, possuia como caractere principal o intervencionismo na economia e nos
aspectos sociais, € dizer, tinha uma atuagao mais ativa no seio social com o escopo
de estabelecer a igualdade substancial (LEITE, 1971, p. 228).

A atuacao estatal, entdo, passou a ter carater finalistico, ou seja, o poder
publico galgou fungdes especificas em busca de materializar as solugées dadas aos
problemas sociais enfrentados pela sociedade; diferentemente do Estado Liberal,
uma vez que este tinha seu objetivo voltado apenas para a garantia da liberdade
individual e a seguranca juridica.

Ha de se ressaltar que o Estado Social, por sua vez, ndo nega esses
valores, apenas acrescenta-lhes efetividade e a possibilidade mais democratica de
acesso a eles. Nao se pretende desconstituir os avangos histéricos e desmerecer a
importancia da liberdade, da separacdo dos poderes e dos direitos conquistados
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com o advento do Estado Liberal, mas acrescentar novos valores, como a
solidariedade, e garantir a igualdade material e os direitos sociais basicos,

imprescindiveis para o desenvolvimento social e humano.

Corroborando tal entendimento, Gilberto Bercovici (2003, p. 52) assinala que
“o objetivo primordial do Estado Social, assim, torna-se a busca da igualdade, com a
garantia da liberdade. [...] A igualdade procurada € a igualdade material, ndo mais
perante a lei, mas através da lei”. O autor segue afirmando que o Estado Social esta
em constante transformagdo, ndo € um modelo acabado. Isso porque as
necessidades sociais se transformam com o passar do tempo e o Estado passou a

assumir o compromisso com a melhoria das condi¢cdes de vida das pessoas.

O Estado deve incumbir-se de buscar nao s6 o desenvolvimento econdémico,
como era entendido outrora, mas, também, buscar o desenvolvimento social,
mediante a adogédo de politicas publicas para garantir os direitos basicos e a
igualdade de oportunidade dos individuos. Em outras palavras, “o desenvolvimento
econdmico e social, com a eliminagdo das desigualdades, pode ser considerado

como a sintese dos objetivos histéricos nacionais” (BERCOVICI, 2003, p. 43).

Nesse diapasdo, Celso Furtado (2000, p. 21-22) ensina que o©O
desenvolvimento pode ser analisado sob duas concepg¢des distintas. A primeira
refere-se a evolucao do sistema de producédo e ao aumento da produtividade, com a
adogao de critérios como a renda ou o produto per capita para afericdo do nivel de
desenvolvimento. A segunda refere-se ao grau de satisfagdo das necessidades
humanas, considerando, assim, as necessidades basicas, como educacao,
alimentagcdo, habitacdo etc, gerando um aumento na expectativa de vida das
pessoas e nas suas liberdades. Esta segunda concepcédo é a defendida neste

trabalho.

Em consequéncia dessa mudanga na atuacdo do Estado, a compreensao
acerca do orgcamento inovou-se. Este deixa de ser mero instrumento de estabilidade
entre receita e despesa para ser um meio para se atingir os objetivos da

comunidade.

Em outros termos, ha uma flutuacédo do conceito classico de orgcamento para
o conceito moderno, qual seja, orgamento programa (LEITE, p. 230), que
corresponde ao fato de que a insuficiéncia de recursos nao traduz a estagnacgao na
efetividade de direitos fundamentais, na verdade, significa que o poder publico deve
buscar meios de forma prospectiva, com o intuito de satisfazé-los.
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Defronte a essas mudancgas - do Estado Liberal para o Estado Social, do
conceito classico de orgamento para o conceito de orgamento programa - salta aos
olhos um efeito irremediavel das novas fungdes estatais, a saber, a adaptacdo do
sistema tributario, haja vista que, dependendo do modelo de Estado que esteja

estabelecido, a carga tributaria sera mais baixa ou mais elevada.

Num Estado Social, a principio, sera maior em razdo da postura mais ativa
na procura de solucionar questdes sociais etc.; de outra banda, num Estado Liberal,
a priori, sera menor, pois este nao intervém nos aspectos sociais, preocupa-se, tao-

somente, com a manutencgéo do poder de policia, administracdo da justica etc.

Destaca-se que nao se esta a concluir que os direitos individuais ndo tém
custos, todavia parece ser inevitavel ndo constatar que ha um aumento da carga

tributaria em virtude do aumento das atribuicoes estatais.

Tecidas essas consideragcdes acerca da evolugio historica do conceito do
orgamento, mesmo que sucintamente, € oportuno, neste momento, analisar os
aspectos politicos e juridicos referentes a construgao e alteragdo do or¢gamento -

voltados, neste momento, para a ordem constitucional brasileira.
Comece-se com os aspectos politicos.

Nao obstante o orcamento ter natureza juridica- Lei Orgamentaria Anual (art.
165, Ill da C/88) - este tem também natureza politica, uma vez que se consubstancia
em norma juridica e esta, como sabido, é confeccionada pelo Poder Legislativo, que

exerce fungéo essencialmente politica.

E por isso que José Marcos Domingues, citando Aliomar Baleeiro, referindo-
se as politicas publicas, aduz que estas tém sua legitimidade reconhecida pelo fator
politico da tributagdo (DOMINGUES, 2011, p. 3), isto &, constata a influéncia de
ideias ou projetos de determinado governo na elaboragao e implementagao delas.

Exemplificando - vale ressaltar que nao se esta inferindo que uma ideologia
€ melhor que a outra - um governo mais a direita, em regra, podera diminuir ou
cessar a execucao de politicas publicas que intervenham na economia por entender
que assim sera melhor para a sociedade; por outro lado, um governo mais a
esquerda, em regra, podera aumentar a execugao de politicas publicas que
interfiram na economia demasiadamente, por compreender que tal acdo sera mais

benéfica para a coletividade.
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Impende notar ainda quanto ao aspecto politico a influéncia do
presidencialismo de coalisdo, pois ha necessidade constitucional (art. 166 da CF/88)
de aprovacdo, pelo Congresso Nacional, do projeto de lei orgamentaria,
consequentemente, abre-se a possibilidade de ocorrerem as tratativas politicas -
aqui, ndo em um tom pejorativo, pois faz parte da democracia - a celeuma é
controlar os interesses escusos de determinados parlamentares, porquanto o Poder
Executivo, quando da elaboragao do projeto de lei, busca “captar a vontade social”
(LEITE, p. 3), ou seja, almeja compreender as necessidades publicas a fim de supri-

las da melhor maneira possivel.

Porém, ndo obstante esses pormenores politicos, a construcado e alteragao
do orgcamento tém balizas constitucionais que devem ser observadas - ja iniciando

os pontos juridicos - tanto de viés procedimental como substancial.

No Brasil, o sistema de planejamento constitui-se de trés leis que se
complementam: a Lei do Plano Plurianual (PPA), cuja finalidade é “estabelecer, de
forma regionalizada, as diretrizes e metas da administracdo federal para as
despesas de capital e outras dela decorrentes e para as relativas aos programas de
duracdo continuada”; a Lei de Diretrizes Orgamentarias (LDO), que tem como
finalidade estabelecer “metas e prioridades da administragdo publica, incluindo as
despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente, orientar a elaboragao
da lei orcamentaria anual e dispor sobre as alteragdes na legislagao tributaria, bem
como estabelecer a politica de aplicagdo das agéncias financeiras oficiais de
fomento”; e a Lei Orgcamentaria Anual (LOA), que discrimina “a receita e a despesa
de forma a evidenciar a politica econdmico-financeira e o programa de trabalho do
Governo”, abrangendo o orcamento fiscal, o orcamento de investimentos e o
orgcamento da seguridade social®.

Esse planejamento deve ser realizado de acordo com os objetivos da
Republica e com os principios constitucionais. Assim, nao ha total liberdade de
atuacao para o legislador, em relagdo a elaboragdo das leis orgamentarias, nem
para o Administrador, em relacdo a realizacdo dos investimentos e dos servigos
publicos a que as verbas devem ser destinadas. E assegurada, todavia, certa
discricionariedade®, isto é, a possibilidade de escolha do destino dos gastos com
investimentos e politicas sociais, desde que de acordo com o texto constitucional.

5 V. art. 165 da Constituicdo Federal e CONTI, 1998.

6 O conceito de discricionariedade adotado no presente texto é o apresentado por Celso Antdnio
Bandeira de Mello: “discricionariedade é a margem de ‘liberdade’ que remanes¢a ao administrador
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Ao aplicador compete a eleicdo de uma alternativa que o préprio legislador
optou por ndo escolher no momento da elaboragdo da norma. Por ébvio, conforme ja
afirmado no paragrafo anterior, essa escolha ndo € arbitraria e ndo pode ser

realizada ao arrepio da lei, ou seja, fora dos parametros ja determinados por ela.

Dentre os principios que garantem esta discricionariedade, destaca-se o
principio da nao-afetagdo. Este principio enuncia “a vedagao constitucional, dirigida
ao legislador, de vincular a receita publica e certas despesas” (TORRES, 2007, p.
229-230), isto é, enuncia a proibicao de o legislador determinar exatamente aonde a
receita advinda dos impostos deve ser destinada. Esse principio se justifica na
medida em que se reconhece que a execucdo da receita necessita de certa
atividade discricionaria para determinar os gastos com investimentos e politicas

sociais.

Entretanto Ricardo Lobo Torres (2007, p. 231) ressalta que esse principio
esta cada vez mais perdendo sua relevancia, diante de tantas excegdes criadas por
sucessivas emendas constitucionais e previsdes legais. O autor critica essas
excegbes’, afirmando que elas acabam engessando o orgamento e sdo instrumentos
antidemocraticos, na medida em que transformam em regras as escolhas que
deveriam ficar a cargo dos politicos eleitos a partir da manifestagcao dos cidadaos.
Ademais, acabam abrindo o caminho para uma ampliagdo exagerada do controle

jurisdicional do orgcamento publico.

O tema é controverso. Fernando Facury Scaff (2005, p. 96), por exemplo,
defende a vinculagdo dos impostos e acredita serem inconstitucionais as emendas
constitucionais que fizeram a previsdo da desvinculagdo de recursos, posto que
possibilitam a destinacdo da receita publica para outros fins alheios as previsdes

constitucionais.

Porém, um dos problemas da vinculagao dos gastos publicos é que esta, ao
determinar a destinacdo de verbas a educacdo e a saude, por exemplo, acaba

para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a
solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das
expressbes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solu¢éo univoca para a situagéo vertente”. (MELLO, 2003, p. 761).

7 Como exemplos as excegdes ao principio da nao afetacao, é possivel citar: a reparticdo do produto
da arrecadacéo de impostos (arts. 158 e 159 da CF), a realizag&o de recursos para a realizagéo de
atividades da administragdo tributaria (art. 37, XXIl, da CF), a prestacdo de garantias as operagdes
de crédito por antecipagéo de receita (art. 165, paragrafo 8°, da CF), entre varios outros.
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atribuindo jusfundamentalidade a todo o direito a educagéo e a saude, ndo levando
em consideragao a distincado entre os direitos sociais minimos e os direitos sociais
maximos. Como consequéncia, tem-se confusao entre o que deve ser garantido em
carater de urgéncia e de prioridade (os direitos sociais minimos ou o minimo
existencial) e o que deve ser investido como forma de otimizar o que ja foi realizado

(os direitos sociais maximos).

Ademais, explica Ricardo Lobo Torres (2007, p. 242-243), diante da
auséncia de definicdo do conteudo do minimo existencial e da atribuicdo da
jusfundamentalidade a todos os direitos sociais, verifica-se um aumento exacerbado
na busca pelo Poder Judiciario para a resolucido de questbes que deveriam ser

discutidas no ambito de outros poderes.

Além da possivel invasao ao principio da separa¢ao dos poderes, decorrente
da ingeréncia do Poder Judiciario sobre o orgamento publico, verifica-se a
possibilidade de sequestro de recursos publicos, mediante a previséao do art. 100,
paragrafo 2° da Constituicdo Federal, que expde sobre o sequestro da quantia
necessaria a satisfacado de débito em caso de preterimento do direito de preferéncia
do credor.

Nao obstante a possibilidade de tal sequestro ser excepcional e estar
prevista de forma taxativa na Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal
(STF) estendeu a regra para os casos de nao pagamento de precatorio alimenticio a
pessoa idosa. Ou seja: verifica-se um cenario onde o STF criou mais uma
possibilidade de sequestro de recursos publicos sem previsao constitucional,
desarticulando e pondo em risco o planejamento orgamentario.

As decisdes envolvendo gastos publicos devem ser analisadas com cautela,
a partir de estudos concretos sobre a disponibilidade orcamentaria. Assim, torna-se
imprescindivel definir, em termos objetivos, o que deve ser visto como prioridade, a
fim de que seja possivel delimitar a atuagdo do Poder Judiciario em matéria que

envolve a discricionariedade legislativa e administrativa.

Ademais, importa ressaltar que ndo s6 as decisdes judiciais devem ser
analisadas de forma minuciosa. A prépria norma orgamentaria deve ser elaborada
detalhadamente pelo Poder Executivo, de tal modo que é imperativo que o
administrador publico programe para cada gasto uma receita adequada, aduzindo os
meios de captagao de recursos necessarios a fim de realiza-lo.
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Procedendo dessa maneira, o Chefe do Executivo reveste tal norma de
previsibilidade, que € a principal faceta da seguranca juridica (LEITE, 2009, p. 4) e
esta sendo alcangada enseja mais confianga ao cidadao, aos empresarios € ao
proprio administrador publico, evitando, por exemplo, que este proceda de forma

irresponsavel a abertura de créditos adicionais.

Outro ponto relevante em relagdo ao orgamento € o periodo que deve ser
aprovado - antes do inicio do exercicio financeiro ao qual ira reger - pois a sua
inobservancia causa inseguranga juridica em virtude da possibilidade de alteracao
dentro da vigéncia de determinado exercicio financeiro que, em tese, deveria ja ter
sido programado e executado da forma mais analitica possivel, isto €, o mais
proximo da realidade da arrecadacgao e das despesas que o Estado deveria realizar.
Conquanto, a excegao tem se tornado regra, conforme apontamentos de alguns
doutrinadores (LEITE, 2009, p. 4), de tal forma que parece ser constante a

aprovacao da lei orcamentaria extemporanea.

Destaca-se, ainda, a possibilidade de alteragdes no orgamento, tendo em
vista as necessidades econdmicas e politicas, que podem variar ao longo do
exercicio financeiro. Em razdo de o orgamento buscar traduzir da melhor forma
possivel as necessidades publicas e, a vista disso, objetivar canalizar melhor as
receitas e fixar as despesas, € mais proximo da realidade (ser), mas ndo deixa de

ser dever-ser, enquanto norma que €.

Possibilita-se, desse modo, a sua alteragdo para adequar-se as mudangas
do mundo fenoménico, conseguintemente, evita a ocorréncia de injusticas (LEITE,
2009, p. 2.), justamente, pela facilidade da modificagdo da norma orgamentaria em

face do processo legislativo.

A Constituicdo Federal de 1988 elencou em seu texto normas que autorizam
a modificacdo da lei orgcamentaria, por exemplo: art. 165, V, VI da CF/88. O
problema surge quando tais alteragdes séo realizadas irresponsavelmente em razao
da ma formulagdo do orgamento, da falta de planejamento adequado e em virtude
de interesses reconditos.

Porém, nao € o escopo direto deste artigo analisar o papel do Executivo nem
do Legislativo na alteragdo da norma orgamentaria e sim a atuagdo do Poder
Judiciario, sobretudo, nas demandas envolvendo direito a saude, baseando-se nos
posicionamentos sufragados pelos Tribunais Regionais Federais, como se analisara
em topico posterior.
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3 CUSTOS DOS DIREITOS

Ja tecidos alguns comentarios acerca do orgamento, cabe, agora, analisar
os custos dos direitos. Defender-se-a que todos os direitos necessitam de custos
financeiros publicos, todavia, em virtude do objeto, do modo de concretizagao,

assinalar-se-ao diferencas entre os direitos de liberdade e os direitos sociais.

Inicialmente, € oportuno demonstrar o tratamento despendido aos direitos
sociais na atual ordem constitucional, no intuito de se ratificar que os direitos sociais
sdo fundamentais por vontade do constituinte originario. Adverte-se, no entanto, que
essa analise sera realizada concomitantemente com o estudo do direito a saude.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a conferir tratamento
diferenciado aos direitos sociais (PIOVESAN; VIEIRA, 2006, p.131), visto que as
Constituicdes anteriores catalogavam estes no capitulo referente a ordem social e

econdmica, o que acarretava atencido secundaria a efetivagao de tais direitos.

Dessa forma, positivou os direitos em comento no Titulo Il - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais - o que faz deduzir que o constituinte originario buscou dar
atencdo igual tanto aos direitos individuais como aos direitos sociais, porquanto
assim nao fosse, teria inserido estes no capitulo referente a ordem econémica e

social, seguindo a tradicao das Constituigcdes pretéritas.

Sendo assim, se a Lei Fundamental visou igualar o tratamento entre os
direitos de liberdade e os direitos de segunda geragao, ndo cabe a nenhum dos
poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, interpretar de forma diversa. Até porque
estes sao poderes constituidos pela Lex Mater, ou seja, devem respeito
incondicional a suas imposi¢cdes, assim, qualquer comportamento negativo ou
positivo contrario aos seus mandamentos, inevitavelmente sera eivado de

inconstitucionalidade.

Ainda sobre o Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, é imperioso
destacar a sua posicao topografica, uma vez que este foi positivado logo apdés o
preambulo e os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, o que
demonstra que o constituinte atribuiu trato privilegiado. Em outras palavras, traduz
em “maior rigor légico, na medida em que os direitos fundamentais constituem
parametros hermenéuticos e valores superiores de toda ordem constitucional e
juridica” (SARLET, 2009, p. 66).

Tus Gentium. Curitiba, vol. 8, n. 2, p. 275-299, jul./dez. 2017. 285



Lucas Matos da Silva / Tainah Simdes Sales / Gabriela Pimentel Pessoa

Por derradeiro, outro ponto de suma importancia é o art. 5°, § 1°, que aduz
que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagao

imediata.

Nao obstante o dispositivo estar disposto no art. 5°, que, por sua vez, esta
contido no Capitulo | - Dos direitos e Deveres Individuais e Coletivos - isso néo
significa que tal norma abarque somente os direitos individuais, pois, utilizando-se da
interpretacéo literal - sabe-se que n&do é a melhor, no entanto, para o objetivo que se
quer perquirir sera de grande valia - o § 12 do art. 5°, somente, aduz que as normas
de direitos e garantias fundamentais terao aplicagdo imediata, ou seja, o constituinte
nao realizou nenhuma diferenciacdo. Assim, por se tratar de direito, ainda mais de
direito fundamental, onde ndo ha restricdo expressa, ndo cabe ao hermeneuta

aplica-la.

Sobre a importancia dos direitos sociais e a sua intrinseca relagdo com os
direitos individuais, Gilmar Ferreira Mendes (2016, p. 659), inspirado nas licbes de
Hesse, entende que a liberdade do individuo, propugnada pelos direitos
fundamentais, s6 tem éxito numa sociedade livre e esta s6 sera se os individuos que

a compdem também o forem.

Os direitos sociais tém papel importante na garantia dessa liberdade, haja
vista que possibilitam o gozo da liberdade real ou fatica, ou seja, uma liberdade que
se traduz na autodeterminacdo do individuo em conduzir seus interesses de sua

forma, em Ultima andlise, de desenvolver sua personalidade de forma autdnoma?.

Gilmar Ferreira Mendes, em virtude disso, arremata: “[..] os direitos
fundamentais a prestagdes objetivam, em ultima analise, a garantia ndo apenas da
liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado), mas, também, da liberdade por
intermédio do Estado [...]” (MENDES; BRANCO, 2016, p. 661).

Isto posto evidencia-se a relagdo de simbiose entre os direitos individuais e
direitos sociais - n&o se esta esquecendo das demais dimensdes de direitos, porém
como elas ndo serao estudadas neste trabalho preferiu-se nao realizar comentarios
acerca delas - de tal forma que, caso nao haja condi¢gdes sociais minimas para o

individuo, ndo ha que sequer falar em direitos individuais.

Exemplifica-se.

8 V. PIOVESAN; VIEIRA, 2006, p. 133; FRASCATI, 2008, p. 9.
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Como o individuo ira exercer sua liberdade de expressdo sem ter acesso a
educacao? N&o ira exercé-la substancialmente, mas, somente, formalmente.
Piorando o cenario, imagine sem ter acesso a saude de qualidade? Nesse caso, ndo

ha vida condigna, talvez, mera sobrevivéncia.

E oportuno, neste momento, explanar sucintamente alguns comentarios

acerca do direito a saude.

Assim como ocorreu com os direitos sociais na Constituicdo Federal de
1988, o direito a saude, que &, de igual maneira, um direito fundamental social,
recebeu tratamento inovador (GANDINI; BARIONE; SOUSA, p. 5).

Isso porque as Constituicbes passadas conferiram ao exercicio do direito a
saude o atributo da seletividade, visto que somente o trabalhador formal, isto €,
aquele que contribuisse para a previdéncia poderia gozar de tal direito por
intermédio do Estado (RUBIM, p. 29).

A Constituicdo de 1988, porém, rompeu com tal sistematizacédo e isso pode
ser auferido pela leitura sistematica dos arts. 6°, 196, 200, 34, VII, “e”, 198, §§ 2° e
3°. Percebe-se que, na atual ordem constitucional, o direito a saude é garantido a
todos e deve ser implementado mediante politicas publicas; ademais, exige-se que o
poder publico aloque percentagens minimas da sua arrecadagao na area da saude,
sob pena de intervencgéao federal (art. 34, VII, “e” da CF/88).

Depreende-se, ainda, que o conceito de saude insculpido no art. 196 € o
positivo (OLIVEIRA; COSTA, p. 4), por conseguinte, o constituinte originario
entendeu ser insuficiente a mera auséncia de doengca como modo de efetivacdo do
direito sub examine, sendo assim, € imperativo que o direito em tela seja
salvaguardado por diversos aspectos, por exemplo, ambientais e sociais (OLIVEIRA;
COSTA, p. 3), entre outros.

Cabe, por oportuno, lembrar que o direito a saude, por ser fundamental,
dispbe tanto da dimensao subjetiva como da dimens&o objetiva, assim, pode ser
manejado tanto como direito originario a prestagdes como direito derivado a
prestacoes.

O primeiro corresponde ao fato de o individuo ter o poder de, mesmo nao
havendo intermédio do legislador, exigir uma prestagdo em face do Estado; de outra
banda, o segundo, ja tendo havido intermédio do legislador, permite ao individuo
requerer sua pretensao em face do que foi implementado pelo Estado (FRASCATI,
p. 3).
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Nessa senda, referindo-se a dupla dimensdo dos direitos fundamentais,
Gilmar Ferreira Mendes aduz que os direitos fundamentais, quando direitos
subjetivos, permitem que o individuo ponha seus interesses em face do Estado; por
seu turno, enquanto na sua dimensdo objetiva, formam a base do ordenamento
juridico do Estado de Direito democratico (MENDES; BRANCO, 2016, p. 658).

E possivel, diante dos comentarios sobre o direito & saude, asseverar que
este é custoso, porém nao por se adotar uma tese com viés liberal - que, muitas
vezes, sO enfoca os custos dos direitos sociais — mas, sim, pelo préprio arcabougo
desenhado pela Constituicdo Federal de 1988, com o escopo de resguarda-lo e
promové-lo, conferindo ao particular o direito, inclusive, de pleitear a sua efetivacao
no Poder Judiciario, mesmo n&o havendo politica publica correspondente, quando
em xeque o seu nucleo essencial.

Essa ultima observacdo tem relevancia, uma vez que se discorda do
pensamento que entende o direito a saude como absoluto (OLIVEIRA, p. 4) em
razao da sua intima imbricagdo com o direito a vida, porquanto nem esta é absoluta.

Tal ilacdo peca por falta de técnica hermenéutica, logo, inobserva o
ordenamento juridico como unidade, visto que a prépria Constituicdo Federal de
1988 e o Cddigo Penal excetuam o direito matriz vida. A primeira no art. 5°, XLVII,
“a” aduz: “Nao havera penas: de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX”; o segundo, por sua vez, no art. 23 aduz: “Ndo ha crime
quando o agente pratica o fato: em estado de necessidade; em legitima defesa; em
estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito.”

Isto é, a propria ordem constitucional e o ordenamento juridico sopesam o
direito a vida quando ha situagdes excepcionais, assim, o direito a saude também
ndo deve ser entendido de forma absoluta. Por isso, nem todo tratamento ou
medicamento deve ser arcado pelo Estado, ou estar-se-ia diante de um possivel
colapso orcamentario.

Feita a ressalva, parte-se para a questao de fundo.

Todos os direitos tém custos, ou seja, tanto os direitos de liberdade como os
direitos sociais ensejam dispéndio de recursos materiais, sendo assim, ndo subsiste
a ideia de que os primeiros exigem do Estado apenas um non facere para terem
efetividade e os segundos requerem um facere para terem efetividade®.

Exemplifica-se.

9 V. NABAIS, p. 19-20.
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O direito a propriedade, como se enganam alguns, para ser exercido
substancialmente e ndo apenas formalmente necessita que o Estado realize
prestagdes de indole fatica e de indole normativa, ou seja, em relagao as primeiras,
0 poder publico precisa custear a policia, o corpo de bombeiros, cartérios etc; em
face das segundas, de outra banda, o Poder Legislativo precisa confeccionar
normas que formem o arcaboucgo de defesa e preservagao do direito em tela, assim
sendo, realiza gastos na mantenga dos parlamentares, que, no caso do Brasil, como
sabido, é extremamente alto, o que faz concluir que o direito em comento, classico
direito de liberdade, de matriz liberal-burguesa, também é custoso.

Tal premissa - apenas os direitos individuais ndo demandam custos - é
sustentada em razdo, mormente, do fato dos custos dos direitos sociais serem
percebidos com maior facilidade, pois tém custos financeiros publicos diretos que
implicam expressamente na esfera de cada um de seus titulares; a contrario sensu,
os direitos individuais ndo sao tao visiveis e seus custos ndo tém implicacéo direta
no ambito de seus titulares, ou seja, sdo custos indiretos (NABAIS, p. 21).

Por derradeiro, segundo o escélio do professor José Casalta Nabais: “[...] os
direitos, todos os direitos, porque ndo sao dadiva divina nem frutos da natureza,
porque nao sao auto-realizaveis [...] implicam a cooperagdo social e a
responsabilidade individual. ” (NABAIS, p. 19-20)

Inegavelmente, contudo, tais direitos sao distintos quanto a natureza de seus
custos e isto em virtude do seguinte raciocinio (LOPES, 2010, p. 157): se um
individuo ou mais demanda em face do Estado pretensdo a fim de resguardar
determinado direito de liberdade (direito ao patrimdnio, por exemplo), os custos nao
terdo grandes variagdes; de outra banda, se um individuo demanda determinado
interesse contra o Estado com o intuito de salvaguardar determinado direito de
segunda geragao (direito a tratamento médico), os custos terdo, regra geral,
mutabilidade, porquanto a quantidade de doengas que podem acometer uma pessoa
€ deveras variado, isto €, um individuo pode requerer um tratamento médico que s6
tenha no exterior; por outro lado, outro pode exigir um tratamento que tenha no
Brasil.

Isto posto, intui-se que ha necessidade de se proceder com racionalidade
quando da realizagao dos direitos sociais, em virtude da diferenciagdo demonstrada,
sob pena de ludibriar a esperanga dos individuos em relagcao ao art. 3° da CF/88,
que denota objetivos, tarefas, metas que devem ser empreendidas pelo Estado.
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Saltam aos olhos, desse modo, as figuras do estado fiscal e do dever

fundamental de pagar impostos.

O primeiro, conforme José Casalta Nabais, trata-se de “[...] um estado que
tem nos impostos o seu principal suporte financeiro.” (NABAIS, p. 21). Ou seja,
como ja se disse no tépico primeiro, com a transmudagao do Estado Liberal para o
Estado Social, por corolario, ha a necessidade imperiosa de se modificar o sistema
tributario, com o escopo de perseguir mais receita, assim, concretizando na medida

do possivel as metas impostas ao poder publico.

Exsurge, entre as variadas espécies de deveres fundamentais (SIQUEIRA,
p. 9), o dever fundamental de pagar imposto. Este tem seu fundamento no principio
da solidariedade, uma vez que todos os individuos devem ser chamados para
custear a subsisténcia da coletividade; por isso alguns autores (JONER, p. 6)
asseveram que tal dever é inato da pessoa humana, pois “emergem da qualidade

pessoal de socialidade de todos os homens.” (JONER, p. 6).

Em suma, deve-se compreender que tanto os direitos fundamentais como os
deveres fundamentais - aqui, o dever de pagar imposto - compde o estatuto
constitucional do individuo. (NABAIS, p. 1)

Todavia, néo se olvida que tal ilagao - dever fundamental de pagar imposto -
causa, partindo-se para uma averiguagado empirica do contexto da sociedade
brasileira, espécie em grande parte da populagdo nacional, que ja arca com o
pagamento de variados impostos, entre outros tributos.

Tal estranheza, porém, ndo parece ser infundada, porquanto um povo que
sofre com atendimento médico de baixa qualidade, malgrado a Constituigdo Federal
de 1988 ter trazido um arcabouco protetor do direito a saude, com inseguranca, falta
de saneamento basico, entre outros absurdos. Soma-se, por outro lado, o fato dos
vencimentos dos servidores publicos, de seus privilégios - v.g. auxilio-moradia, uma
das vergonhas que a Republica brasileira convive- sO6 aumentarem,
independentemente de crise econdmica.

Defronte aos comentarios esposados, infere-se que os direitos séao
interesses valorados de acordo com a circunstancia de tempo, espago, somando-se
a isso o contexto econdmico-social-politico, que o Estado e a sociedade levam em
conta- ou deveriam levar- implicando no estabelecimento de prioridade, quando da
alocacg&o de recursos, isto €, sdo as intituladas escolhas tragicas (MARCILIO, p. 5).
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Sendo assim, o direito a saude deve ser implementado levando-se em conta
tudo que foi aqui esgrimado até o momento no presente topico, conquanto, ressalte-
se que essa tarefa se dirige ao legislador, ao juiz e, sobretudo, a populagéo.

4 JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS

Analisados alguns pontos doutrinarios acerca do orgamento e dos custos
dos direitos, é oportuno tecer-se comentarios sobre a jurisprudéncia dos Tribunais
Regionais Federais em relagdo ao direito a saude, notadamente em face da
distribuicado de medicamentos e/ou tratamentos.

Inicialmente, é licito aferir que tais tribunais atuam com fulcro na deciséo do
Agravo Regimental na Suspensdao de Tutela Antecipada n° 175 da relatoria do
Ministro Gilmar Mendes.

Em suma, a deciséo supracitada determinou as seguintes diretrizes: a) deve-
se observar se ha politica publica ofertando o medicamento/tratamento pleiteado,
havendo, o demandante tem clarificado seu direito subjetivo publico a tal pretensao.

Desse modo, qualquer critica a atuacédo do Judiciario, no sentido de que ele
esta intervindo de modo indevido nas escolhas do administrador e do legislador, é
improcedente, uma vez que tal medicamento/tratamento ja deveria estar sendo
disponibilizado, por conseguinte, ndo ha que se falar, de igual maneira, que o juiz
estd desequilibrando o orgcamento por meio da prestagédo jurisdicional, pois a
pretensédo pleiteada ja era para estar fixada como despesa publica.

No caso de inexisténcia de politica publica (b), deve-se analisar o
entendimento do administrado publico; se houver uma decisdo fundamentada, o juiz
deve aceita-la, pois ndo € competente, em regra, para valorar o ato administrativo,
assim, respeita-se o intitulado limite da capacidade institucional'®, contudo, caso
orgao julgador vislumbre que a politica publica € ineficaz, insuficiente, podera
interferir, quando houver violagédo grave aos direitos fundamentais, no caso, o direito
a saude.

Ainda, é imperioso averiguar se o medicamento/tratamento é registrado na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), nos Protocolos Clinicos e/ou nas

0 Trata-se, em sintese, do reconhecimento da incompeténcia do Poder Judiciario de interferir em
areas que nao lhe compete tipicamente, por exemplo, elaboragdo e implementagao de politicas
publicas, em regra. Desse modo, é imperioso que adote a postura de autocontencdo. (BARROSO,
2013, p. 877).
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listas elaboradas pelo Poder Publico (c); no entanto, esse critério ndo é absoluto,
haja vista que ha casos peculiares, excepcionais, até porque cada individuo reage
de uma forma distinta ao medicamento/tratamento ministrado, logo, € possivel
conceder-se algum medicamento/tratamento n&o registrado na ANVISA; em virtude
disso, é que os juizes, desembargadores ou ministros geralmente observam se tal
medicamento/tratamento ja foi aprovado por agéncia congénere, v. g., FDA (Food
and Drugs).

Por final, deve-se dar prioridade aos medicamentos genéricos e tratamentos
realizados no Brasil (d).

Vale ressaltar que os dois ultimos critérios sdo de suma importancia para o
gestor publico, quando da elaboragdo do orgamento, porquanto os
medicamentos/tratamentos ja previstos nos Protocolos Clinicos e a preferéncia ao
medicamento genérico e ao tratamento ofertado no Brasil ddo maior previsibilidade e
maior custo/beneficio aos gastos publicos, respectivamente.

Por isso o magistrado deve ficar atento quando a pretensdo do demandante
for fora de tais deslindes, pois ele, provavelmente, ndo sabera os efeitos que sua
decisao podera acarretar.

Além de tomar a decisdo em tela como base para a prestagao jurisdicional,
os Tribunais Regionais Federais tém alguns entendimentos unissonos, quais sejam:
a Unido, os Estados — membros e os Municipios sao responsaveis solidariamente no
atendimento a saude, de tal modo que o individuo pode demandar de qualquer ente
sua pretensdo; afasta-se o requisito da tutela antecipada, intitulado perigo de
irreversibilidade da decisdo, ou seja, mesmo que o provimento seja mediante
cognicao sumaria e que possa futuramente nao ser revertido, os Tribunais Regionais
Federais tém deixado de lado tal pressuposto radicado na supremacia do direito a
vida. Nesse sentido:

Ainda que, na espécie, esteja presente o perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado, na ponderacdo entre os interesses em conflito,
tendo em vista as peculiaridades do caso em apreco, deve prevalecer o
interesse da parte autora, notadamente pela circunstancia de o aludido
medicamento ser necessario para assegurar a manutengao de sua vida, de
forma digna.™

V. Agravo de Instrumento 0006300-58.2015.4.02.0000. Rel. Desembargadora Federal Vera Lucia
Lima. TRF 22 Regido. Agravante: Uniao Federal. Agravado: Pedro da Cunha Silveira e outros.

Tus Gentium. Curitiba, vol. 8, n. 2, p. 275-299, jul./dez. 2017. 292



Os custos dos direitos e a concretizacido do direito a saude

E, por ultimo, o tratamento secundario dado a clausula da reserva do
possivel, que, quando a aludida clausula é suscitada pelo Estado, ela tende a ser
desconsiderada pelo julgador.

Das trés conclusbes que foram acima elencadas, este trabalho debrugar-se-
a acerca da primeira e da ultima concluséo.

A Lei 8080/90 definiu a responsabilidade de cada ente da Republica
Federativa do Brasil em face da concretizagao do direito a saude, de tal forma que,
em sintese, buscou aplicar o que emana do art. 198, | da CF/88 (descentralizagao
das acdes e servigos de saude).

Dessa forma, indaga-se: Tal descentralizacdo, divisdo de responsabilidades
€ meramente formal ou o legislador entendeu que essa sistematizagdo iria
proporcionar maior racionalidade no trato do Estado latu sensu em relagdo a saude?
A jurisprudéncia brasileira compreende que a légica empregada foi meramente
formal, isto é, as divisdes de responsabilidades podem ser afastadas em qualquer
caso, por isso que os tribunais nacionais entendem que todos os entes da federacao
sdo responsaveis solidariamente na concretizagado do direito a saude, de tal modo
que, qualquer um pode ser demandado a dar efetividade a pretensdo de
determinado individuo.

Porém, transparece que muitos julgadores n&o tomaram ciéncia das
consequéncias de tal entendimento, por exemplo, inobservancia da Lei de
Licitacbes, compras superfaturadas de medicamentos etc; ademais, como
observado pelo Desembargador Federal José Anténio Lisbéa Neiva em voto
divergente, quando da analise de determinado caso concreto:

A Unido Federal comunica as fls. 121/123 dos autos originarios que foi
realizado depdsito para a compra dos farmacos e requer a intimagéo do
autor para que efetue o levantamento do aludido numerario. Ja o Estado do
Rio de Janeiro informa as fls. 115/116 e 127 dos autos originarios que, com
o intuito de cumprir a ordem judicial, foi instaurado processo de compra dos
medicamentos pleiteados. E justamente essa confusdo que se pretende
evitar'2,

Do presente excerto percebe-se o efeito gravoso as contas publicas do

entendimento ora em exame.

2 V. Agravo de Instrumento 0014213-91.2015.4.02.0000. Rel. Desembargador Federal Sergio
Schwaitzer. TRF 22 Regido. Agravante: Unido Federal. Agravado: Gabriel Wesley da Costa Araujo
e outros.
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A interpretacdo conferida a reserva do possivel pelos Tribunais Regionais
Federais é equivocada e, ainda, o que torna mais prejudicial tal tratamento, é a falta
de fundamentacdo para afasta-la, de forma que, em muitos julgados, o relator
contenta-se em apenas asseverar que a mera alegagao da reserva do possivel ndo

é suficiente para ilidir a pretensao por determinado medicamento ou tratamento.

Sabe-se que ndo raro se percebe um despreparo dos procuradores e
advogados da Unido em relagédo a necessidade de efetivamente comprovar o que se
alega, o que corrobora esse julgamento sem cautela por parte dos juizes. Explica-se:
a clausula da reserva do possivel ndo deve ser apenas um suporte teérico, uma tese
levantada pelos representantes judiciais do Estado, mas deve ser efetivamente
comprovada com base no orgamento do ente federativo. Como ndo se comprova e o
juiz néo busca, a clausula da reserva do possivel acaba se tornando uma tese de

defesa obsoleta.

Assim, ao contrario do que muitos alegam, ndo se condena a clausula da
reserva do possivel. Pelo contrario: propde-se a sua devida utilizagado, pois esta é
capaz, se corretamente utilizada, de dar maior racionalidade as despesas publicas e,

consequentemente, proporcionar maior concretizagcdo aos direitos fundamentais.

Dessa maneira, é importante desmistificar o pensamento que entende a
reserva do possivel como argumento do Poder Publico para furtar-se de seus
deveres constitucionais, haja vista que, muito pelo contrario, as vezes, tal instituto
serve como instrumento garantidor do nucleo essencial dos direitos fundamentais’3.
E isso tornar-se mais patente no campo da saude, em virtude do numero alto de
demandas exigindo tratamentos e medicamentos dos mais diversos possiveis,
consequentemente, tanto o legislador quanto o administrador e o juiz devem
procurar racionalizar suas decisbes a fim de se garantir o direito a saude em sua

maxima efetividade.

Por derradeiro, quando em discussao o direito a saude de alguém, nio se ira
sopesar o direito em tela com clausula da reserva do possivel, pelo contrario, ira se
ponderar o direito a saude de uns com o direito a saude de outros (BARROSO,
2007, p. 91). Na verdade, a reserva do possivel pode servir como instrumento de
concretizacdo do nucleo essencial do direito a saude.

3 V. REIS NOVAIS apud SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do
possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas aproximacodes. Direitos Fundamentais e
Justica, n° 1, out./dez, 2007. p. 196.
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5 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto acima, é possivel arrematar trés conclusdes.

A primeira conclusao refere-se ao topico primeiro, no qual buscou-se
analisar a evolugdo histérica do conceito de orcamento e, ademais, observou-se

suas nuances politicas e juridicas.

Hodiernamente, em relacdo ao Estado brasileiro o conceito de or¢camento
que se aplica é o programa, isto €, o instituto em tela ndo mais corresponde apenas
ao mero equilibrio econémico-financeiro das contas publicas, ao contrario, significa o
controle das receitas e despesas para se atingir os fins propugnados pela

Constituicao.

E isso ocorre, justamente, em virtude da transicdo do Estado Liberal para o
Estado Social, pois aquele era voltado, somente, para a administracdo da Justiga, do
Poder de Policia e dos direitos individuais; de outra banda, este - Estado Social - tem
metas a serem perseguidas, visto que busca dar concretude as solugdes imputadas

aos problemas sociais.

No entanto, ressaltou-se que por causa dessa transmudacio de finalidades

do Estado, por corolario, ha, irremediavelmente, mudanga no arcabouco tributario.

Desse modo e ja partindo para segunda conclusdo, asseverou-se que todos
os direitos tém custos para sua implementacao, de tal modo que se pretendeu repelir
a tese segundo a qual para efetivagao dos direitos individuais € necessario apenas
um non facere do Estado, enquanto para efetivar os direitos sociais € preciso um

facere do Estado.

Ainda, demonstrou-se a sistematizacao conferida pelo Constituinte originario
aos direitos sociais, especificamente, ao direito a saude, de modo que nao subsiste
razao aos que tentam diferenciar o tratamento conferido aos direitos individuais em
relacédo aos direitos sociais, porquanto a Constituicao Federal de 1988 deu a mesma
atencao as duas geragodes de direitos.

Exemplo disso sdo ambas as gerag¢des estarem positivadas no Titulo Il da
Lei Fundamental de 1988; além disso, notadamente quanto aos direitos sociais,
estes deixaram de ser positivados na ordem social e econémica, o que rompeu com

a tradicao das Constituicdes pretéritas.
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Quanto ao direito a saude, a Constituicdo da Republica de 1988 suprimiu a
seletividade posta pelas Constituigdes anteriores, uma vez que outrora sé quem
gozava de atendimento publico de saude era o trabalhador que contribuisse para a

previdéncia, ou seja, o trabalhador formal.

Ademais, o art. 196 da CF/88 positivou o conceito positivo de saude, que
significa que o Constituinte entendeu que a protegcéo do direito em exame deve ser
além da mera auséncia de doenga, de modo que a rede de salvaguarda do direito a

saude deve ser interligada com variados fatores, por exemplo, ambientais e sociais.

Por derradeiro, afirmou-se que os Tribunais Regionais Federais, quando da
prestagao jurisdicional referente ao direito a saude, apoiam-se no Agravo Regimental
na Suspensao de Tutela Antecipada n° 175 da relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
que trouxe balizas para as decisGes relacionadas a prestagdo de medicamentos

e/ou tratamentos.

Outrossim, apontou-se trés conclusdes em face do estudo das decisdes dos
Tribunais Regionais Federais, quais sejam, a) a responsabilidade solidaria dos entes
da federagédo, b) o afastamento do perigo de irreversibilidade como pressuposto da

tutela antecipada e c) a interpretacao conferida a clausula da reserva do possivel.

Mas apenas teceu-se comentarios acerca da primeira e da ultima conclusao,
por necessidade de corte epistemoldgico, indagando-se sobre qual era o objetivo do
legislador quando repartiu as responsabilidades dos entes da federagcédo por meio da
Lei n° 8080/90 e se asseverou que a jurisprudéncia como um todo, salvo alguns
julgados, considera tal divisdo meramente formal, isto €, sempre podera ser afastada

em razao de determinada pretensao radicada no direito a saude.

Alertou-se para o risco desse entendimento, elencando como exemplos a

inobservancia da Lei de Licitagdes e compras superfaturadas.

Por fim, quanto a reserva do possivel, propds-se nova interpretacao a tal
instituto, uma vez que sendo bem entendida podera conferir maior racionalidade e
concretude ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, notadamente o direito a
saude.

Isso em razao do fato de que, quando ha determinada pretensdo com fulcro
no direito a saude, ndo se esta ponderando esta com a clausula da reserva do
possivel, mas se esta sopesando o direito a saude de um com o direito a saude de

outro (s).
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