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RESUMO

O direito a saude esta assegurado na Constituicdo da Republica de 1988 como um dos direitos fundamen-
tais do ser humano, sendo dever do Estado garanti-lo através da execugao de politicas publicas, consubs-
tanciadas no denominado minimo vital. Todavia, a aplicagao, erronea, da teoria da reserva do possivel,
para esse fim, produz um vinculo entre a efetivagao dos direitos e a capacidade financeira do Estado. A EC
95/2016 implementou o denominado teto de gastos. Nao bastasse a adocao enviesada da mencionada
teoria e da questao orgamentaria, a recente alteragao legislativa a LINDB passou a exigir, na esfera judicial,
que o magistrado aponte as consequéncias praticas de sua decisdo. Em razao disso, o presente estudo,
através do método dialético, partiu do seguinte problema: é dado aos juizes entrever um leque completo das
consequéncias possiveis resultantes de sua decisao, perfazendo-se um verdadeiro exercicio de futurolo-
gia? Conclui-se que houve, a bem da verdade, uma flagrante tentativa de mitigagao da forga normativa dos
principios, com o objetivo inconfessavel de frear o ativismo judicial.
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ABSTRACT

The right to health is affirmed in the Constitution of the Republic of 1988 as one of the fundamental rights
of the human being, being the duty of the State to guarantee it through the execution of public policies,
embodied in the so-called vital minimum. However, the erroneous application of the theory of the reserve of
the possible for this purpose produces a link between the realization of rights and the financial capacity of
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the state. EC 95/2016 implemented the so-called spending cap. Not only was the skewed adoption of the
aforementioned theory and the budget issue sufficient, the recent legislative amendment to the LINDB now
required the magistrate to point out the practical consequences of his decision. Because of this, the present
study, through the dialectical method, started from the following problem: Are judges given a full range of
possible consequences resulting from their decision, making a real exercise in futurology? In conclusion,
there was, in fact, a flagrant attempt to mitigate the normative force of the principles, with the unmistakable
objective of curbing judicial activism.

KEY WORDS: Right to health. Existential minimum. Reservation of the possible. LINDB. Consequentialism.

1. INTRODUCAO

A Constituigao Federal de 1988 tem como um dos seus principios fundamentais a digni-
dade da pessoa humana (art. 19, Ill). Ao tratar dos direitos e garantias fundamentais dispde-
-se que sao direitos sociais, dentre outros, o direito a saude (art. 6°). Diz mais ainda que a
saude é direito de todos e dever do Estado (art. 196 e 197) (BRASIL, 1988).

A estrutura tridimensional das normas constitucionais esta disposta em trés circulos
conceéntricos. No primeiro, tem-se o denominado “nucleo essencial” — que consiste no prin-
cipio da aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°, da CF/88). Depois, a chamada “parte ponde-
ravel" — que abarca o principio da concordancia pratica ou da proporcionalidade. Por fim, a
"area metajurisdicional” — caracterizada pelo principio da separagao de poderes.

Observa-se que a ponderagao € o processo pelo qual se resolvera a tensao entre prin-
cipios contrapostos. Com rigor, existem dois caminhos muito bem definidos como resultado
de um processo ponderativo, sendo: a) a ponderagao harmonizante, que busca conciliar os
principios em tensao, mediante a aplicagdo da concordancia pratica (concessdes reciprocas
dos valores em colisao); e, b) a ponderacao excludente que escolhe um principio vencedor,
com sacrificio dos demais principios em conflito, mediante a aplicagao do principio da pro-
porcionalidade.

No que tange a essa ponderacao excludente, ha de se aplicar a triade subprincipal, que
envolve a adequagao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Em uma coli-
sao de direitos, a aplicacao dessa triade dar-se-ia nos seguintes termos: i) Analisar a pos-
sibilidade da medida levar a realizagao pretendida (adequacao); ii) A medida tem que ser a
menos restritiva aos direitos e interesses envolvidos (necessidade); e, iii) A finalidade publica
buscada a ponto de justificar a restrigao imposta (proporcionalidade em sentido estrito).

O desafio do jurista do século XXI é justamente emprestar cientificidade as teorias
da argumentacao juridica, de modo a respaldar as decisdes judiciais que inovam a ordem
juridica. Portanto, o grande dilema do juiz hodierno sera sempre o enquadramento da sua
norma-decisao: nucleo essencial, zona de ponderagao de valores ou espago normativo
metajurisdicional (GOES, 2018, p. 166).

O artigo tem por objetivo discorrer sobre os principios da aplicabilidade imediata (minimo
existencial) e da concordancia pratica ou da proporcionalidade (reserva do possivel), ante as
possibilidades e limitagao da atuagao do Estado no cumprimento do direito a saude e no
fornecimento de medicamentos, que esta “subordinado” a existéncia de recursos publicos
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disponiveis, ai se incluindo a atuagao do Poder Judiciario, levando-se em consideracao a EC
95/2016 e as recentes alteragoes na LINDB, com o advento da Lein.° 13.655, de 25 de abril de
2018, notadamente, quanto ao art. 20, que obriga 0 magistrado, no ambito da esfera judicial,
a considerar as “consequéncias praticas" de sua decisao.

2. 0 MINIMO VITAL

As teorias do nucleo essencial envolvem a capacidade de gerar um direito subjetivo de
per si, sem depender de um processo de ponderacao de valores, nem de atuagao superve-
niente do legislador democratico, podendo, tudo superar, o que inclui as reservas do possivel,
fatica e juridica, e a propria dificuldade contramajoritaria do poder judiciario.

A teoria dos direitos fundamentais sociais, atualmente, hospeda uma crescente discus-
sao em torno do que se convencionou chamar de minimo vital. Essa teoria impde a preser-
vagao material do ser humano, assegurando-lhe condi¢gdes minimas para a preservagao da
vida e para a integragao da sociedade como uma questao prejudicial as politicas publicas a
serem desenvolvidas pela governancga estatal. O texto constitucional claramente se orienta
nesse sentido, como por exemplo: ao fixar como um dos seus objetivos a cidadania, a erra-
dicacao da pobreza e a diminuigao das desigualdades sociais. (NUNES JUNIOR, 2009, p. 71)

Oportuna a transcrigao dos dizeres de Ingo Wolfgang Sarlet acerca dos direitos funda-
mentais sociais:

[...] cremos ser possivel afirmar que os direitos fundamentais — de modo
particular os sociais — nao constituem mero capricho, privilégio ou libera-
lidade (...) no contexto de um constitucionalismo dirigente “fracassado e
superado”, mas sim, premente necessidade, ja que a sua desconsideracao
e auséncia de implementacao fere de morte os mais elementares valores da
vida e da dignidade da pessoa humana, em todas as suas manifestagoes,
além de conduzir — tal como com lucidez adverte Paulo Bonavides — a uma
lamentavel, mas cada vez menos contornavel e controlavel, transformagao
de muitos Estados Democraticos de Direito em verdadeiros "estados neoco-
loniais". (com destaques acrescentados) (SARLET, 2010, p. 315)

O atendimento a direitos como educacgao, saude, alimentacao, trabalho, moradia, lazer,
seguranga, previdéncia social, protegcao a maternidade e a infancia e assisténcia aos desam-
parados (CF, art. 6.°) exige dos poderes publicos, na maior parte dos casos, prestacoes posi-
tivas (direitos de promogao ou direitos prestacionais).

A implementagao de tais direitos ocorre mediante politicas publicas concretizadoras
de certas prerrogativas individuais e/ou coletivas, destinadas a reduzir as desigualdades
sociais existentes e a garantir uma existéncia humana digna (NOVELINO, 2011, p. 459).

Importa anotar que o STF, apds o advento da constituicao cidada, tem se posicionado
no sentido de que o Poder Judiciario deve sim, intervir nas politicas publicas, o que pode ser
conferido nas explanagoes de RUSSO e LEHFELD (2016, p. 324):

O Supremo Tribunal Federal vem consolidando o entendimento, principal-

mente apds a promulgagao da Constituigao Federal de 1.988, no sentido que
o Poder Judiciario deve intervir nas politicas publicas com vistas a concre-
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tizar o direito a salde, com supedaneo nos artigos 6° e 196 da Carta Magna,
no nucleo basico constitucional que qualifica o minimo existencial e das
legislagGes ordinarias em consonancia com a reserva do possivel. (RUSSO;
LEHFELD, 2016, p. 324).

No mesmo sentido, os dizeres de Bruna Geovana Faga Tiessi e llton Garcia da Costa:

Nesse contexto, o0 minimo existencial passou a ser estudado levando-se em
consideragao a propria questao da pobreza e das condigdes minimas de
existéncia digna. Dai entender-se que nao ha possibilidade de se efetivar os
direitos fundamentais sem que ao mesmo tempo seja resguardado o minimo
necessario a cada individuo (TIESSI; COSTA, 2013, p. 174).

3 ARESERVA DO POSSIVEL

A reserva do possivel originou-se em 1972, por meio de um julgamento realizado pelo
Tribunal Federal Alemao, em uma decisao conhecida como “numerus clausus”, estabele-
cendo que o direito postulado pelo cidadao deve estar sujeito a reserva do possivel, em rela-
¢ao a sociedade.

E 0 que ensina Vidal Serrano Nunes Junior:

A teoria em analise parte do pressuposto de que as prestagoes estatais
estao sujeitas a limites materiais ingénitos, oriundos da escassez de recur-
sos financeiros pelo Poder Publico. Logo, a ampliagao da rede de protecao
social dependeria da existéncia de disponibilidades orgamentarias para
tanto. (NUNES JUNIOR, 2009, p. 172)

Quanto a essa escassez, Ingo Wolfgang Sarlet pontua que:

Ja ha tempo se averbou que o Estado disp6e apenas de limitada capacidade
de dispor sobre o objeto das prestacdes reconhecidas pelas normas defini-
doras de direitos fundamentais sociais (...) E justamente em virtude desses
aspectos que se passou a sustentar a colocacao dos direitos sociais a pres-
tagdes sob o que se denominou de uma “reserva do possivel", que, compre-
endida em sentido amplo, abrange tanto a possibilidade, quanto o poder de
disposicao por parte do destinatario da norma. (SARLET, 2010, p. 254)

Como se V&, a teoria da reserva do possivel faz referéncia a orgamentos e recursos, além
de observar com razoabilidade, requisitos que o administrador devera considerar dentro do
que é economicamente possivel, respeitando os principios da administragao publica.

Constata-se que a existéncia do principio do minimo existencial, combinado com a
reserva do possivel, requer equilibrio, em situagdes onde o Estado tem o dever de garantir o
minimo necessario, e.g., a saude do cidadao, mas, em contrapartida, nao ha recursos finan-
ceiros suficientes.

Com a escassez de recursos, o Estado se propde a realizar somente o que esta dentro de
seus limites orgamentarios e ao se deparar com um direito fundamental que possui respaldo
no minimo existencial alega que os recursos disponiveis sao finitos.



Direito a saude e os problemas do discurso consequencialista

Sob o entendimento de que a escusa € inaceitavel, resta ao prejudicado tomar as provi-
déncias cabiveis para garantir seu direito constitucionalmente assegurado, nao podendo o
Estado apenas esquivar-se do dever, ante a caréncia de recursos.

4, O CONFLITO ENTRE OS PRINCIPIOS DO MINIMO
EXISTENCIAL E DA RESERVA DO POSSIVEL, NA
CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE

Nao resta duvida de que o direito a saude é um dos direitos sociais garantidos pela Cons-
tituicao Federal (art. 6°, 196 e 197), o que significa dizer que deve ser efetivado de maneira
ampla e irrestrita pelo Estado.

Nesse sentido, a ligao de Marcelo Novelino:

0 atendimento a direito como educagao, saude, alimentagao, trabalho, mora-
dia, lazer, seguranga, previdéncia social, prote¢cdo a maternidade e a infancia
e assisténcia aos desamparados (CF, art. 6.°) exige dos poderes publicos,
na maior parte dos casos, prestagoes positivas (direitos de promogao ou
direitos prestacionais). A implementagao de tais direitos ocorre mediante
politicas publicas concretizadoras de certas prerrogativas individuais e/
ou coletivas, destinadas a reduzir as desigualdades sociais existentes e a
garantir uma existéncia humana digna.” (NOVELINO, 2011. p. 525, com des-
taques acrescentados)

O minimo existencial abarca os direitos sociais, necessarios a uma vida permeada pelos
direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana, constitucional e internacio-
nalmente, reconhecidos.

Em face dos principios do minimo existencial e da reserva do possivel, e a situagao finan-
ceira do Estado, ocorrem conflitos justamente em situagdes tais em que o cidadao necessita
da assisténcia para garantir sua saude, como, e.g., no fornecimento de medicamentos. Esse
cidadao, a partir da recusa do Estado em |he prestar atendimento, recorre ao Judiciario, bus-
cando a satisfacao desse direito.

A partir dai, surgem indagagdes acerca de uma eventual violagao do principio da sepa-
racao dos poderes, sob o argumento de que o Judiciario estaria se imiscuindo nas questoes
afetas ao Executivo. Esse, contudo, ndo parece ser um argumento factivel, a vista da aplica-
¢ao da doutrina da efetividade. Em que pesem as normas programaticas nao possuirem efi-
cacia plena, é induvidoso que elas se prestam a garantir o minimo existencial, ai se incluindo
o dever de "prestar” saude. Ora, caso o direito a saude nao possa encontrar sua plenitude, de
outro lado, compete ao Estado tragar as diretrizes para alcangar o bem comum, o que signi-
fica dizer que ele tem o dever de garantir o seu nucleo — leia-se, o direito a vida — razao pela
qual, o Judiciario estaria sim, autorizado a determinar ao Executivo o cumprimento desse
dever, ja que a Constituicao da Republica, a esse respeito, possui densidade normativa sufi-
ciente para tanto.

Cabe ao Juiz, quando provocado, prover sentido concreto a lei e comedir a juridicidade
do ato administrativo, com o intuito de que este nao impugne a consumacao da ordem social.
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Todavia, é imperioso debrugar-se sobre a origem do principio da reserva do possivel, a
fim de que se possa observar com clareza meridiana que ha séria distorgao na importagao
e aplicagao do modelo alemao em nosso ordenamento, notadamente quando se tratam de
direitos fundamentais.

0 argumento da reserva do possivel, em seu nascedouro, ndao atina com direitos inte-
grantes do minimo vital, como 0 acesso a assisténcia a saude ou a educagao basica, mas ao
ensino publico superior. Esse é o ponto.

Nas palavras de Nunes Junior (2009, p. 172), outra nao é a conclusao: “as condigdes
juridico-positivas nas quais a teoria nasceu nao se reproduzem no Brasil.”

Na mesma esteira, é o sentir de Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 255):

[...] ndo nos parece correta a afirmagéo de que a reserva do possivel seja
elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fosse parte de seu
nucleo essencial ou mesmo como se estivesse enquadrada no ambito do
que se convencionou denominar de limites imanentes dos direitos funda-
mentais. A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais,
por exemplo, na hipdtese de conflitos de direitos, quando se cuidar da invo-
cagao — observados sempre os critérios da proporcionalidade e da garantia
do minimo existencial em relagao a todos os direitos — da indisponibilidade
de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro direito
fundamental. (SARLET, 2010, p. 255).

REVISTA MERITUM e v.15 ¢ n.3 ¢ p. 209-223 ¢ Set./Dez. 2020

Osvaldo Canela Junior (2011), ao discorrer sobre “O papel do Poder Judiciario na efeti-
vacao dos direitos fundamentais sociais", traz a lume o orgamento como instrumento para
a realizagao do Estado social. Nao é demais repetir. Em sua visao, o orcamento deve ser
supedaneo para a implementagao de politicas publicas, e ndo o contrario. Por mais para-
doxal que possa ser, essa € justamente a construgao doutrinaria formulada pelo exegeta.
E o orcamento a servigco do bem-estar social e ndo como dbice a direitos fundamentais, de
aplicabilidade imediata e sem delongas, repelindo, assim, a légica da aplicagao do principio
da reserva do possivel. Vale a transcrigao:

Constata-se que o fenébmeno econdmico tem sido invocado para impedir a
concessao de direitos fundamentais sociais pelo Poder Judiciario. Alega-se,
em geral, que o Poder Judiciario ndo pode conceder direitos cuja satisfagao
demandara receitas nao disponiveis pelo Estado. Tal fundamento, contudo,
traz em si a desconsideragao de que o Estado brasileiro possui objetivos
a serem efetivamente atendidos de tal forma que o orgamento ha de ser-
vir como instrumento para a respectiva realizagao, e ndo como ébice. Com
efeito, um dos argumentos mais utilizados para justificar a auséncia de efeti-
vidade dos direitos fundamentais sociais é o seu impacto econémico-finan-
ceiro. A percepcao de que a satisfagao dos bens da vida protegidos pelos
direitos fundamentais sociais causa vinculagao econémica no orgamento do
Estado suscitou o tema da “reserva do possivel”, amplamente difundido na
doutrina e na jurisprudéncia, a ponto de ser utilizado como justificativa para
eventual inércia do Poder Judiciario na tutela daqueles direitos. (CANELA
JUNIOR, 2011, p. 102)

E arremata, com severa critica a teoria da reserva do possivel, expondo que a fundamen-
tacao dos argumentos de seus defensores esta calcada sob a égide de um Estado liberal,
214 distante do que preconiza a Constitui¢ao brasileira de 1988:
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Verifica-se, pois, que a teoria da “reserva do possivel” traz em si o espirito
estritamente liberal - ou neoliberal -, incompativel com a realidade da Cons-
tituicdo brasileira, porquanto pretende uma inatingivel estabilidade orga-
mentaria, afastada dos postulados programaticos do Estado social. (...) O
pressuposto da “reserva do possivel”, ao considerar o orgamento como pega
estanque de equilibrio econémico-financeiro, desalinha-se da realidade
principiolégica do Estado social, causando a paralisagao da atividade juris-
dicional, em conduta que se mostra frontalmente contraria ao disposto no
art. 3° da Constitui¢cdo Federal. (Ibid, p. 108-111)

Nesse passo, quando ha conflito de principios entre si um nao derroga o outro, mas
sim deve ser feita a sua ponderacao, por meio da analise da proporcionalidade, conforme se
extrai dos apontamentos de Robert Alexy:

Principios sao mandamentos de otimizagao em face das possibilidades juri-
dicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja,
exigéncia de sopesamento, decorre da relativizagdo em face das possibilida-
des juridicas. (...) Isso significa, por sua vez, que a maxima da proporciona-

lidade em sentido estrito é deduzivel do carater principioldgico das normas
de direitos fundamentais. (ALEXY, 2008. p. 117-118)

Demais disso, o STJ (Resp 1.657.156-RJ) fixou requisitos para que o Judiciario possa
examinar as demandas que pleiteiam o fornecimento de medicamentos que nao constam
do anexo | da Portaria n.° 2.982/2009 do Ministério da Saude, quais sejam: i) imprescindi-
bilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da
moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade financeira do paciente; e, iii)
registro do medicamento na Anvisa.

Como se vé, também o Judiciario tem agido no sentido de que haja coeréncia e objetivi-
dade na concessao do bem da vida.

5. AJUDICIALIZACAO DA SAUDE

Oportuno salientar que a separagao de poderes na obra de Montesquieu deve ser ana-
lisada ponderando o ativismo judicial e a figura do legislador democratico. Nesse sentido, é
salutar, desde logo, clarificar a discussao em torno da impossibilidade de se invocar o prin-
cipio da separagao dos poderes com o intuito da nao efetivagao dos direitos fundamentais
sociais, ai se incluindo o direito a saude.

Canela Junior enfrenta a questao, enaltecendo a independéncia do Poder Judiciario:

Nao é possivel a invocagao do principio da separagao dos poderes para a
nao apreciagao da pretensao do titular do direito fundamental social. Como
ja ressaltado, o Poder Judiciario, durante o exercicio do controle de cons-
titucionalidade, nao interfere na esfera exclusiva de atribuigdo das demais
formas de expressao do poder estatal por que atua exclusivamente no
ambito jurisdicional. (...) Por outro lado, o principio da separagao de pode-
res ndo pode ser utilizado para justificar a violagao dos objetivos do Estado,
aos quais todas as formas de expressao do poder estatal estao vinculadas.
(...) Considera-se imparcial um Poder Judiciario que, nao influenciado pelas
vicissitudes politico-partidarias, vincula-se completamente aos objetivos do
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Estado. Como um dos objetivos fundamentais do Estado é a efetivagao da
igualdade substancial, ex vi do disposto no art. 3° da Constituigao Federal,
o Poder Judiciario demonstra toda a sua imparcialidade e Independéncia
ao efetivar, mediante prestagao jurisdicional, os direitos fundamentais, em
especial os sociais. (...) Ao contrario do que reza a légica da “reserva do pos-
sivel", é a sentenga judicial transitada em julgado que integrara o orgamento,
obrigando o Estado a reajustar receitas e despesas, a fim de que os seus
objetivos fundamentais sejam efetivamente atingidos. Este é, sem duvida, o
melhor alcance social que o Poder Judiciario poderia dar as suas decisoes,
na esteira do comando contido no art. 5° da LINDB, em especial no caso de
paises subdesenvolvidos, em relagao aos quais a opressao econémica e a
miséria dos povos atingem patamares alarmantes. (CANELA JUNIOR, 2011,
94/95, 98, 109)

Diante da pretensao resistida, em relacao a efetiva prestagao estatal dos direitos sociais
basicos, principalmente ao direito a saude, e da recusa por parte do Estado, o caminho que
resta para atender as suplicas do cidadao é o ingresso no Judiciario, e.g., para a disponi-
bilizacao de leitos nos hospitais, realizagao de tratamentos ou intervengdes cirurgicas, ou
fornecimento gratuito dos medicamentos. SituagGes essas que fazem parte do cotidiano dos
operadores do direito.

Ademais, ha de se reconhecer que a especificidade do sistema politico esta no tipo de
comunicagao que ele produz, ou seja, a comunicacgao do poder. De acordo com a teoria luh-
manniana, a politica é um sistema de comunicagao operacionalmente fechado, autorrefe-
rente e autopoiético. O sistema politico, bem como o do direito produzem operagdoes sociais
especificas, operagoes essas que promovem sua diferenciagao social, cujo acoplamento
estrutural entre os sistemas politico e juridico se da através da Constituigao Federal.

Nesse sentido:

A partir da dicotomia comunicativa (governo/oposi¢ao), o sistema politico
pode distribuir alternativas de decisao entre o governo e a oposi¢ao, em que
as decisoes politicas coletivamente vinculantes sao tomadas pelo governo,
ao passo que as ideias sobre alternativas possiveis de decisao passam a
ser consideradas pela oposi¢cdo (LUHMANN, 2005, p. 487). Assim, o governo
decide e a oposicao serve como referéncia reflexiva sobre essa decisao,
mostrando outras possibilidades que o governo poderia tomar, possibili-
tando refletir sobre a decisao tomada pelo governo. A oposicao, ao contrario
do que acredita o senso comum, nao deve se opor a toda decisao tomada
pelo governo, ela deve mostrar as alternativas que nao foram tomadas com
o intuito de gerar reflexao sobre a decisdo tomada pelo governo. (ROCHA;
BAHIA, 2016, p. 75/76)

A partir das citagdes acima, pode-se observar que a atuagao do magistrado é das mais
dificeis, no que se refere aos requerimentos de efetivagao do direito social fundamental,
porquanto a realidade de determinadas administragdes publicas podera resultar num ébice
material para a concretizagao da propria decisao judicial. O que nao deveria ocorrer, a bem
da verdade.
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6. A QUESTAO ORCAMENTARIA

Os Instrumentos de Planejamento e Or¢amento, nos termos da CF/88, consistem em
PPA, LDO e LOA.

O PPA, com vigéncia de quatro anos, tem como fungao estabelecer as diretrizes, obje-
tivos e metas de médio prazo da administragao publica. Cabe a LDO, anualmente, enunciar
as politicas publicas e respectivas prioridades para o exercicio seguinte. Ja a LOA tem como
principais objetivos estimar a receita e fixar a programagao das despesas para o exercicio
financeiro.

Dito isso, a Carta Magna indica o caminho a ser percorrido, ou seja, o legislador consti-
tuinte estabeleceu que as normas fundamentais tém aplicabilidade imediata e eficacia plena,
de modo que o orgamento se presta, exatamente, a dar cumprimento a esse comando cons-
titucional. Qualquer postura diversa do administrador publico € pura tergiversacgao.

Nesse sentido:

[...] o principio da dignidade humana é aquele que qualifica 0 homem como
0 Unico ser dotado de valor ndo-relativo. Bem por isso, na esfera do minimo
vital, porquanto inerente a nogao de dignidade humana, nao ha como miti-
gar-se, vale dizer, relativizar-se a nogao de dignidade com base em previ-
soes orgcamentarias. (NUNES JUNIOR, 2009, p. 190)

Anote-se que a Constituicao Federal é prodiga em assentar disposi¢oes sobre o direito
a saude. A guisa de exemplificacao, cite-se o artigo 6°, que estabelece que a salide compde
um direito social. No artigo 7°, outros dois incisos referem-se a saude: o IV, determina que o
salario minimo devera ser capaz de atender as necessidades vitais basica do trabalhador e
as de sua familia, inclusive a saude; ja o inciso XXII, prescreve a redugao dos riscos ineren-
tes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e segurancga. Os artigos 23, e 24, XII,
tratam da competéncia comum e concorrente que a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios detém para garantir a defesa e efetivagao do direito a saude, legislando sobre ela.
O artigo 34, inciso VII, alinea “e" e 35, inciso lll, abordam a possibilidade de a Uniao intervir
nos Estados e Municipios quando nao for aplicado o minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengao e desen-
volvimento do ensino e nas agoes e servigos publicos de saude. Depreende-se do artigo 196
gue a saude é considerada direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agoes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recupera-
gao.

Dessa forma, o direito a saude, tanto fisica quanto mental, é essencial ao direito a vida
que deve ser ofertado por todos os entes federativos através de politicas de tratamento e de
prevencao, assisténcia médica, psicoldgica e juridica, garantindo a sociedade a efetividade
desse direito. Noutras palavras, o direito a saude deve observar o principio da igualdade
material, que considera o caso concreto, bem como o minimo existencial e a dignidade da
pessoa humana.

Todavia, erroneamente, invoca-se a necessidade de se fazer escolhas — tragicas, alias,
como se diz —, a fim de que o principio da reserva do possivel, que se pauta na necessidade-
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-possibilidade (repita-se — que nao guarda relagao alguma entre o preconizado pelo orde-
namento brasileiro e o pedido de acesso universal ao ensino publico superior — no caso
alemao), respeite os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, evitando que, para
um medicamento de alto custo, a justica nao o conceda a apenas um individuo, em detri-
mento de um sem nuimero de outros.

Nos termos da Lei 8.080/1990 e da 8.142/1990, o Sistema Unico de Saude deve ser o
garantidor do direito a saude, por meio da criagao de uma politica descentralizada e solida-
ria, bem como disponibilizar hospitais e postos de saude e outros meios que promovam o
atendimento populacional, priorizando as ag¢oes preventivas, nos moldes da Magna Carta de
1988, devendo informar a populacao acerca de seus direitos e dos riscos a saude.

Ora, feitas essas consideragdes, nao se pode admitir que o 6rgao julgador seja benevo-
lente com o devedor — no caso, o proprio Estado, definitivamente, ndo. Deixar de condenar,
porque o demandado carece de patrimonio para satisfazer a obrigagao €, no minimo, agir por
sentimentos benignos, como se disse.

Osvaldo Canela Junior da um bom exemplo do que essa pratica representaria, acentu-
ando que o Poder Judiciario deve sim interferir no orgamento publico:

Durante a fase declaratéria do direito, portanto, ndo é dado ao érgao juris-
dicional absorver a questao econdmico-financeira para paralisar sua ativi-
dade. Isto representaria, em comparagao com o plano privado, a esdrixula
figura na qual o devedor nao seria condenado a reparacao do dano, porque
nao dispoe de patrimonio suficiente para o adimplemento futuro do titulo
executivo judicial. Se o patriménio do Estado nao é suficiente para o adim-
plemento completo de suas obrigagdes constitucionais, abre-se o caminho
para duas solugdes possiveis: a) aplicagdo do principio da proporcionali-
dade na utilizagao dos recursos existentes, no caso de concessao de tutelas
de urgéncia; ou, b) o ajuste orgamentario para o cumprimento da sentenga
transitada em julgado. (...) Orgamento, assim como qualquer ato estatal,
deve estar estritamente vinculado aos objetivos inscritos no art. 3° da Cons-
tituicao Federal. Tal afirmacgao é consentanea com o pressuposto inarreda-
vel de que os fins do Estado somente poderao ser efetivamente atingidos por
meio da utilizagao dos dinheiros publicos. (...) Do ponto de vista do Estado
social, o orgamento nao pode ser 6bice a concessao dos direitos fundamen-
tais sociais, mas seu instrumento de realizagao. (...) Conclui-se, pois, que a
interferéncia do Poder Judiciario no orgamento publico ndo somente é per-
mitida, como igualmente obrigatdria nas hipdteses de violagao dos direitos
fundamentais sociais. (destaques acrescentados) (CANELA JUNIOR, 2011,
103,107/108,111)

Observe-se com agudeza de detalhe, conforme assevera o autor, que jamais o aplicador
da lei devera se abster de sancionar o Estado inadimplente, sob o infeliz fundamento de que
o devedor se encontra com seu passivo a descoberto e, por isso, nao retne condi¢oes de
adimplir a obrigagao.

Por certo que os mais incautos defenderao posicionamento contrario, sob o argumento
de que a pega orgamentaria serviria justamente para delimitar os gastos publicos. Todavia,
a Constituicao da Republica, de 1988, a esse respeito, ou seja, quando se trata de direitos
fundamentais, nao deixa margem para discricionariedades. Noutras palavras: cumpra-se a
Lei Maior, sem delongas. O resto é resto.
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Todavia, oportuno salientar que o legislador constituinte, sob o discurso de um rigo-
roso ajuste fiscal levou a efeito o que se tornou a EC 95/2016 — a famigerada PEC do teto de
gastos — trazendo nefastos cerceamentos aos direitos fundamentais, que nao podem (ou
nao poderiam) estar a mercé de contingéncias politicas e econdmicas, notadamente aos da
salde, tao sublime e expressamente consagrados no art. 196 do texto constitucional.

Ricardo Antunes (2018, p. 293) nos da a exata dimensao da verdadeira razao de ser da
norma: “garantir o superavit primario necessario para a remuneragao do sistema financeiro
por meio dos juros da divida publica, esse sim um dos verdadeiros flagelos que assolam o
pais”. Naturalmente, ndo se tem a pretensao de se debrugar sobre a questao econémica que
envolve a emenda, mas tao somente aborda-la com o propdsito de demonstrar o quanto foi
maculado o dirigismo constitucional.

Como se V&, a imposicao de limite de gastos na area da saude e a chancela do des-
cumprimento da Constitui¢cao, calcado no modelo germanico, sob a rubrica da “reserva do
possivel" que, como ja se disse, nada tem de relacao com a situagao aqui exposta e debatida
€, no minimo, infidelidade as opgdes do legislador constituinte. Seria o equivalente a garantir
direitos fundamentais sociais, desde que a burra esteja cheia, o que significa dizer, na pratica,
sem qualquer vinculagao juridica.

7. OS CONTRATEMPOS DO DISCURSO
CONSEQUENCIALISTA

Decorridos 30 anos da promulgacao da Constituigao de 1988, nao bastassem as intem-
péries que rondam os direitos fundamentais, urge trazer a baila a recente publicacao da Lei
n.° 13.655/2018 que, dentre outras alteragdes legislativas a LINDB, impds ao magistrado
(art. 20, LINDB)® — excerto que nos interessa no presente estudo — a obrigatoriedade de
considerar as “consequéncias praticas” ao proferir sua decisao, o que nos leva a fazer inda-
gacdes no seguinte sentido: i) qual seria essa analise prévia das consequéncias juridicas
praticas da decisao? ii) estaria o julgador obrigado a avaliar, e.g., qual o impacto da decisao
no SUS? Ha de se arriscar em dizer que seria um verdadeiro exercicio de futurologia, enfim.

Naturalmente que esse novo dispositivo nao proibe que se decida com base em valores
juridicos abstratos. No entanto, todas as vezes em que se decidir com base em valores juridi-
cos abstratos, devera ser feita uma analise prévia de quais serao as consequéncias praticas
dessa decisao, em outras palavras, o art. 20 da LINDB introduz a necessidade de o 6rgao
julgador considerar um argumento metajuridico no momento de decidir.

Indubitavelmente, verifica-se uma flagrante tentativa de mitigar a forga normativa dos
principios. Ora, a propria Constituicao da Republica é repleta de “valores abstratos”. Sao
inimeros os exemplos, eis alguns deles: “dignidade da pessoa humana” (art. 19, Ill); “valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa” (art. 1°, IV); “moralidade” (art. 37, caput); "bem-estar
e a justica sociais" (art. 193); “meio ambiente ecologicamente equilibrado” (art. 225).

3 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.
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Com base na forga normativa dos principios constitucionais, o Poder Judiciario, nos
ultimos anos, condenou o Poder Publico a implementar uma série de medidas destinadas
a assegurar direitos que estavam sendo desrespeitados, conforme se depreende do RE
429.903/RJ, que condenou a Administragao Publica a manter estoque minimo de determi-
nado medicamento, a fim de que se evitasse novas interrupgdes no tratamento de doencas
graves. De igual maneira, pelo RE 592.581/RS, o Poder Publico foi condenado a realizar obras
emergenciais em estabelecimento prisional.

Como se Vé, essas decisoes foram proferidas com fundamento em principios consti-
tucionais, ou seja, com base em “valores juridicos abstratos”. O que o legislador pretendeu,
portanto, foi, indiretamente, tentar tolher o ativismo judicial em matérias envolvendo imple-
mentacao de direitos.

E como se o legislador introduzisse uma condicionante para a for¢ca normativa dos
principios: eles somente podem ser utilizados para fundamentar uma decisao se o julgador
considerar "as consequéncias praticas da decisao". Trata-se, portanto, de uma reagao retro-
grada a forga normativa dos principios constitucionais.

Souza (2018, p. 126/127) faz severa critica as inovagdes trazidas pela Lei n.° 13.655, de
25 de abril de 2018, justamente por entender que a regra insculpida no art. 20 da LINDB mal
esconde uma certa forma de idealismo, como se ao juiz fosse dado entrever um leque com-
pleto das consequéncias possiveis resultantes de sua decisao, o que significa dizer que teria
de fazer um verdadeiro exercicio de futurologia:
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Quando se diz que o juiz nao deve decidir com base em valores abstratos
(artigo 20), busca-se colocar um freio na argumentacao retorica, discurso
que se vale de lugares comuns (topois) e férmulas consagradas pelo uso.
Isto explica, alids, as recentes inovagdes do Codigo de Processo Civil (LF
no 13.105/15), mais particularmente a razao de ser da norma do artigo 489,
§ 1o, 1 a lll (SOUZA, 2016). (...) é certo que cada julgador tem sua cosmovi-
sao, de forma que o responsavel pelo “controle judicial do controle adminis-
trativo" fard estimativas que se poem de acordo com sua visao de mundo,
enquanto que o responsavel pelo controle administrativo valorara a neces-
sidade e adequacgao da invalidagao de atos, contratos, ajustes, processos ou
normas administrativas, tanto quanto das medidas impostas, de acordo com
uma visao de mundo prépria. (SOUZA, 2018, 126/127)

Morais e Zolet demonstram preocupagao com o advento das alteragdes inseridas na
LINDB, notadamente em relagao a (in)seguranca juridica:

Sabe-se, com base nas disposigdes normativas da LINDB, da possibilidade
de tomada de decisdao por meio da consideragao das consequéncias pra-
ticas da decisao. Contudo, resta saber qual o volume certo, necessario ou
suficiente de consideracbes a serem levadas em onta pelos julgadores no
ambito das suas decis6es. Em decorréncia disso, espera-se que o conse-
quencialismo nao seja apenas um novo traje para vestir um velho habito:
arbitrariedade. (MORAIS; ZOLET, 2018, p. 518),

Margal Justen Filho de outro lado, faz um mea-culpa:

Toda decisdao fundada em normas gerais e abstratas pressupde um pro-
cesso de ponderacao relacionado de modo inafastavel com o universo fatico
existente. Isso exige considerar as consequéncias praticas de uma decisao,
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inclusive para evitar a consumagao de danos irreparaveis aos proprios valo-
res invocados como fundamento para decidir. (JUSTEN FILHO, 2018, p. 23),

Nao obstante entendimento contrario, nao seria demais salientar que a nova LINDB traz,
implicitamente, margem para que direitos sejam afastados, com fundamento em consequ-
éncias de carater puramente econémico, batizado de “consequéncias praticas”". Em suma,
um verdadeiro ataque aos direitos fundamentais.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos a saude seguem precarios, frageis e cambaleante, Sao alvos de constantes
ataques e achaques — a vista da aplicagao enviesada da teoria da reserva do possivel, cujo
modelo alemao em pouco se assemelha aos direitos fundamentais aqui debatidos.

A EC 95/2016, por sua vez, instituiu novo regime fiscal, impactando direta e negativa-
mente as acoes e servigos publicos de saude. Nao bastasse isso, o legislador ordinario, em
recente alteracao legislativa a LINDB — notadamente com a inclusao do art. 20 —, fez mate-
rializar uma nova investida contra os direitos fundamentais, ao estabelecer que nao se deci-
dird sem levar em conta as consequéncias praticas da decisao, numa flagrante tentativa de
mitigacao da forga normativa dos principios, com o objetivo inconfessavel de frear o ativismo
judicial. Ora, nao se pode olvidar de que a area de eficacia inconcretizavel pelo Poder Judi-
ciario é tao somente a metajurisdicional, que esta sob os holofotes dos Poderes Legislativo
e Executivo, cuja atuagado do Judiciario é a de emprestar [ou ndo] mera validade juridica a
norma. De outro lado, o nucleo essencial — ai se incluindo os direitos fundamentais a saude
—, é jJustamente aquela area em que o Poder Judiciario age pela efetiva realizagao do direito,
almejando a eficacia social da norma.

A efetivagao dos direitos fundamentais, no que tange ao direito a saude, nos paradig-
mas da Constituicao da Republica de 1988, deve ser assegurada pelo Estado, sendo o Poder
Publico responsavel pela implementagao da norma.

Na resolugao desses impasses entre o direito a saude, a vida, a dignidade da pessoa
humana e a realidade financeira do Estado, ha um conflito entre normas constitucionais,
tornando-se necessario recorrer aos principios previstos na propria Constituicao Federal.

Pode-se inferir que a imposicao legal de que os juizes deverao predizer uma gama de
consequéncias advindas de suas decisdes e diminuir a forca normativa dos principios. E
frear a atuagao do juiz quando, na verdade, a propria constituigao determina e espera que se
faca justamente o contrario.

Cabe ao exegeta, de maneira acurada, ter em conta os fundamentos inerentes a teoria
do minimo existencial, ou seja, aquilo que esta relacionado a parte nuclear dos direitos — de
aplicagao imediata — bem como da ponderagao entre os principios, adequando o caso con-
creto as atuais necessidades sociais, os ditames constitucionais e as prementes necessida-
des daqueles que postulam pelo cumprimento de seus direitos essenciais.
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