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Resumo: Atualmente, ha grande atuagao do Poder Judiciario no sentido de garantir direitos
sociais previstos na Constitui¢do. No entanto, assunto pouco abordado ou considerado ¢ o
custo que tais decisdes podem ter nas finangas publicas. Num cenario juridico no qual o
administrador publico deve obedecer a Lei de Responsabilidade Fiscal — LC 101/00, ¢
necessario que se analise os impactos de tais decisdes no orgamento, de modo a viabilizar

uma melhor tomada de decisdes na hora de garantir os direitos sociais.

Palavras-chaves: Direito Financeiro. Direitos Fundamentais. Minimo Existencial. Reserva
do Possivel. Teoria das Escolhas Tragicas.

Sumario: Introdugdo. 1. Minimo existencial. 2. Reserva do possivel. 3. Leading cases. 4.
Legitimidade do Poder Judicidrio. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica analisa uma vertente do ativismo judicial muito
presente nos dias de hoje. Procura-se examinar em qual contexto o juiz tem agido de modo a
garantir o minimo existencial e o que exatamente seria esse minimo existencial que se visa a
proteger. Além disso, procura-se questionar se o juiz, agente publico que nado ¢ eleito, teria
legitimidade para tomar essas decisdes e, antes disso, se teria conhecimentos e informacoes
suficientes.

Para tanto, serdo abordadas as posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do
tema de modo a indagar se o principio do minimo existencial seria apto a embasar decisdes
que podem causar grandes danos aos cofres publicos, prejudicando o direito ao minimo
existencial de outros cidadaos que ndo ingressaram em juizo.

A Constituicdo Federal prevé que todos terdo direito, por exemplo, a saude. No

entanto, como sera analisado nos capitulos 3 e 4, ¢ muito costumeiro que a jurisprudéncia



decida no sentido de garantir tratamentos de alto custo de doencas raras que, por serem raras,
atingem pouquissimas pessoas — €, por isso mesmo, ndo fazem parte da lista do SUS —, em
detrimento de pessoas que t€ém doencas comuns e que sofrem com a falta de infraestrutura da
saude publica. Por 6bvio que ndo se nega que todos t€ém direito a saude, mas ¢ importante
uma analise criteriosa a partir de uma visao da reserva do possivel.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando a defini¢ao do que vem a ser
minimo existencial.

Segue-se trazendo, no segundo capitulo, a definicdo do que vem a ser, por outro lado,
reserva do possivel.

O terceiro capitulo destina-se a examinar um dos leading cases que podem ser
encontrados na jurisprudéncia dos Tribunais, em especial a dos Tribunais Superiores. Esse
capitulo tem como objetivo trazer dados relevantes para a discussao da questao.

O quarto capitulo analisa a legitimidade do Judiciario para tomar decisdes que
influenciam na discricionariedade da Administragdo Publica. Teria o magistrado
conhecimento e informacdes suficientes sobre a arrecadacao e alocacdo dos recursos publicos
para poder tomar esse tipo de decisao? Essa pergunta vai além do mero debate sobre de onde
advém a legitimidade do Judiciario para resolver os conflitos que lhe sdo trazidos. Isso porque
nao mais se discute que essa legitimidade advém da fundamentacdo das suas decisoes.

A pesquisa que se pretende realizar seguird a metodologia bibliografica, de natureza

descritiva — qualitativa e parcialmente exploratoria.

1. 0O MiINIMO EXISTENCIAL

Um dos principios basilares da CRFB/88 ¢ a dignidade humana, sendo elencado de

pronto no seu art. 1°, III. Mas ndo ha davidas de que a sua definicdo ¢ uma tarefa ardua, quica



impossivel. Isso porque se trata de um conceito extremamente aberto, passivel de modificagao
com o passar do tempo. Nao ¢ que o conceito em si seja modificado conforme as sociedades
evoluem. O que ocorre ¢ que a evolugdo faz com que certos conhecimentos sejam
descobertos. Ou seja, o conceito intrinseco de dignidade humana sempre existiu' ¢ sempre
serd o mesmo. O que varia ¢ a nogdo acerca desse conceito que ¢ descoberta com o passar do
tempo. Pode-se ter como exemplo as geracdes dos direitos humanos: com a progressao das
geragdes, novas facetas foram sendo descobertas como partes integrantes da dignidade
humana. Conhecer ¢ um procedimento de descobrir.

Nesse sentido, o conceito de dignidade humana evoluiu e varia de acordo com o
local e o tempo, podendo essa variacdo se dar de acordo com os elementos que lhe sdo
agregados: direito a saude, a educacao, moradia, etc. No entanto, sempre ¢ possivel averiguar
a existéncia de um nucleo, um minimo de elementos agregados que compdem essa nogao de
dignidade humana®. Nas palavras da professora da Universidade do Estado do Rio de Janeiro

— UERIJ Ana Paula de Barcellos’:

A conclusdo, portanto, € que hd um nucleo de condigdes materiais que compde a
nog¢ao de dignidade de maneira tdo fundamental que a sua existéncia impde-se como
uma regra, um comando biunivoco, € ndo como um principio. Ou seja: se tais
condi¢gdes ndo existirem, ndo ha o que ponderar ou otimizar, ao modos dos
principios; a dignidade terd sido violada, da mesma forma como as regras o sio.
Para além desse nucleo, o enunciado mantém a sua natureza de principio,
estabelecendo fins relativamente indeterminados, que podem ser atingidos por meios
diversos, dependendo das opg¢des constitucionalmente legitimas do Legislativo e
Executivo em cada momento historico.

De maneira simplificada, pode-se definir minimo existencial como sendo os recursos
minimos que uma pessoa necessita para viver uma vida minimamente decente, levando em

consideragdo nao apenas o aspecto fisico, mas também espiritual e intelectual. Ou seja, sdo

"BARCELLOS, Ana Paula de. A4 eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 219: ”Assim como a liberdade religiosa, a dignidade humana
pode ser descrita como um desses fendmenos cuja existéncia € anterior e externa a ordem juridica, havendo sido
por ela incorporado.”

*E esse nicleo que gera uma interminavel controvérsia jusfiloséfica, na medida em que, a depender da teoria
filoséfica e do modelo econdmico-tedrico adotado, tal niicleo pode sofrer variagdes.

3 BARCELLOS, op. cit., p. 226.



recursos que a pessoa necessita ter ou, ao menos, ter facil acesso a eles. Tal conceito leva a
duas indagacdes: (1) como especificar esse minimo na realidade brasileira?; (i1) o que pode ser
considerado “facil acesso™?

Para responder a primeira indagagdo, pode-se adaptar a pergunta feita pela filosofa
americana Martha Nussbaum®: “quais atividades caracteristicamente praticadas por seres
humanos sdo tdo central que parecem ser constitutivas de uma vida que ¢ verdadeiramente
humana?”

Em resposta, pode-se utilizar como fundamento o art. 7°, IV da CRFB/88°, que prevé

o salario minimo:

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais basicas ¢ as de sua familia com moradia, alimentagéio,
educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagdo para qualquer fim;

Assim, nos termos da propria CFRB/88, ¢ um direito social dos trabalhadores receber
um salario que seja capaz de atender as suas necessidades vitais basicas, sendo que o
dispositivo elenca tais necessidades: moradia, alimentagdo, educacao, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social. Apesar do dispositivo tratar do que o salario deve ser
capaz de atender, deve-se entender que essas necessidades elencadas fazem parte do nucleo da
dignidade humana, configurando uma série de direitos que devem ser garantidos pelo Estado:
direito a educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social. Como

determinado pelo dispositivo, as pessoas necessitam de tais direitos para sobreviver®.

* NUSSBAUM apud WHITE, Stuart. Social Minumum: The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Disponivel
em: <http://plato.stanford.edu/archives/fall2008/entries/social-minimum/>. Acesso em 13 out. 2015.

5 BRASIL. Constituigio da Repitblica Federativa do Brasil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 14 de margo de 2016.

% Em seu artigo para The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Stuart White, citando Martha Nussbaum, elenca
as seguintes capacidades: “1. the capability for physical survival; 2. the capability for bodily health; 3. the
capability for bodily integrity; 4. the capability for exercise of imagination; 5. the capability for emotional
response and exploration; 6. the capability for practical reason; 7. the capability for love and friendship; 8. the
capability for connection with nature and other species; 9. the capability for play; 10. the capability for the
exercise of control over environment, including political control.” (1. a capacidade de sobrevivéncia fisica; 2. a
capacidade de satide do corpo; 3. a capacidade de integridade do corpo; 4. a capacidade do exercicio da



Mas mesmo com essa delimitacdo, a questdao ainda fica em aberto. O que exatamente
configuraria o direito a saude, por exemplo? Bastaria a constru¢do de hospitais ou também
seria necessario o fornecimento de medicamentos previamente listados por um sistema unico
de saude? E mesmo havendo essa listagem, todos os remédios deveriam estar presentes ou sO
alguns? Stuart White’ vai dizer que esse é o problema de se estipular limites: o problema de
se determinar, de modo justo e legitimo, qual o nivel de cobertura que ¢ satisfatorio, dado ao
compromisso de garantir que todos tenham acesso aos recursos necessarios para uma vida
minimamente decente.

Ja para responder a segunda pergunta — “o que pode ser considerado ‘facil acesso’?”
—, deve-se ter em mente que o objetivo da expressdao “facil acesso” € justamente deixar em
aberto o seu conceito. O que serd considerado “facil acesso” vai depender das politicas e
instrumentos do momento em que ¢ feita a determinagdo do seu conceito. Um exemplo seria
as politicas governamentais do “Bolsa Familia” e similares. Nesse caso, o Estado ndo prestou
as familias de baixa renda nenhum servico de satide ou educacgdo, por exemplo. Na propria
defini¢do constante da webpage do Bolsa Familia no site da Caixa Econdmica Federal®, o
Bolsa Familia “¢ um programa de transferéncia direta de renda”, que “busca garantir a essas
familias o direito a alimentagdo e o acesso a educacao ¢ a saude”.

Hé uma critica social generalizada ao Bolsa Familia e similares, no sentido de que
para garantir os direitos, o Estado deveria garanti-los diretamente e ndo por meio da facilidade
de acesso. No entanto, como visto anteriormente, no conceito de minimo existencial, ndo
apenas sao previstos os direitos, mas a facilidade de acesso a eles. Isso porque o conjunto de

direitos que compdem o minimo existencial pode mudar; ou o conceito desses direitos pode

imaginacdo; 5. a capacidade de resposta e exploragdo emocional; 6. a capacidade de pratica da razdo; 7. a
capacidade de amor e amizade; 8. a capacidade de conexagdo com a natureza e outras espécies; 9. a capacidade
de brincar; 10. a capacidade de exercer controle sobre o ambiente, incluindo controle politico) (Ibid.)
7 11 -

Ibid.
¥ BOLSA Familia. Disponivel em: <http://www.caixa.gov.br/programas-sociais/bolsa-familia/Paginas/default.
aspx>. Acesso em 13 out. 2015.



mudar. Um exemplo seria a de um tratamento nao ser oferecido pelo SUS em determinado
momento. Ora, o Estado, por meio do SUS, esta garantindo o direito a saude, em que pese a
discussao sobre o limite dos direitos. No entanto, por meio de programas que visam a garantir
0 acesso aos direitos, o Estado garante que, mesmo em relagdo a tratamento nao previsto no
SUS, a pessoa tera acesso a saude, mesmo que ela mesma arque por isso.

Por tudo que foi exposto no presente capitulo, pode-se perceber que o preenchimento
de um minimo existencial exige uma série de prestacdes positivas por parte do Estado. Isso se
deve ao fato de que, na maior parte, trata-se de direitos sociais, os quais inegavelmente sao
direitos que exigem uma atuagio positiva por parte do Estado. E nesse momento que cabe a
analise dos dispéndios e do impacto econdmico-financeiro de tal atuacdo, com a discussdo da

Teoria da Reserva do Possivel.

2. A RESERVA DO POSSIVEL

Por mais relevantes que sejam os direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao, ou
sociedade utdpica na qual nada falta a nenhum dos cidadaos, tudo lhes sendo garantido pelo
Estado, ndo se deve esquecer que os deveres fundamentais prescritos pela Constituigao
também devem ser interpretados a luz da realidade fatica.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, fala em

“insinceridade normativa”. Diz o Ministro que’:

Ao nivel 16gico, nenhuma lei, qualquer que seja sua hierarquia, ¢ editada para nao
ser cumprida. Sem embargo, ao menos potencialmente, existe sempre um
antagonismo entre o dever-ser tipificado na norma e o ser da realidade social. Se
assim ndo fosse, seria desnecessaria a regra, pois ndo haveria sentido algum em
impor-se, por via legal, algo que ordinaria e invariavelmente ja ocorre. E
precisamente aqui que reside o impasse cientifico que invalida a suposicdo,
difundida e equivocada, de que o Direito deve se limitar a expressar a realidade de
fato. Isto seria sua negagdo. De outra parte, é certo que o Direito se forma com

9 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicao brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 60-61.



elementos colhidos na realidade e seria condenada ao insucesso a legislagdo que ndo
tivesse ressondncia no sentimento social. O equilibrio entre esses dois extremos ¢
que conduz a um ordenamento socialmente eficaz. (...)

Nao € incomum a existéncia formal e inutil de Constitui¢des que invocam o que nao
esta presente, afirmam o que ndo € verdade e prometem o que nao serd cumprido.

Ainda sobre tema, o Ministro trata sobre os motivos pelos quais uma norma deixa de
ser cumprida. E um dos casos ¢ o tema em estudo no presente capitulo: algumas normas nao
sao aplicadas porque desde o primeiro momento elas sdo irrealizaveis.

Em relacdo a esse motivo, Barroso diz que ha “manifesta auséncia de condig¢des
materiais para o seu cumprimento”'’. Aplicando tal pensamento no presente estudo, tem-se
que os direitos fundamentais, qualquer que seja a sua geracdo, devem ser interpretados de
modo a terem a maior eficcia e efetividade possivel. E justamente esse “possivel” que traduz
a necessidade de uma interpretacao desses direitos dentro da realidade fatica.

E nesse ponto que se pode aplicar a Teoria da Reserva do Possivel, sendo a
expressao que procura “identificar o fendmeno econdmico da limitagdo dos recursos
disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas.”"'

No entanto, ¢ necessario indagar em que momento deve ser aplicada a Teoria da
Reserva do Possivel: se no momento da edig¢do das leis, ou se apenas na sua aplica¢ao no caso
em concreto.

Segundo o Modelo Teoérico da Verificagdo da Limitagdo dos Recursos 2 a

exigibilidade de prestacdes positivas encontra limites de cunho econdmico e politico —

escolha das medidas a serem adotadas. Os limites econdmicos derivam da ‘“reserva do

10 1bid.

11 BARCELLOS, op. cit., p. 261.

12 S30 cinco modelos sugeridos por Flavio Galdino em sua dissertagio de Mestrado na UERJ “Direitos ndo
nascem em arvores”: (i) modelo teérico da indiferenca; (ii) modelo tedrico do reconhecimento; (iii) modelo
tedrico da utopia; (iv) modelo teorico da verificagdo da limitagdo dos recursos; (v) modelo teérico dos custos dos
direitos.



possivel”, Vorbehalt des Méglichen, ou seja, da disponibilidade do erario. Apesar disso, a
auséncia da presta¢io serd sempre considerada inconstitucional e sancionavel .

Nesse modelo, a reserva do possivel assume uma feicdo meramente limitativa. Ou
seja, as condicdes reais e concretas de efetivacao dos direitos ndo integram o proprio conceito
de direito. Trata-se de um conceito externo que so sera analisado no caso concreto.

Ha, ainda, o Modelo dos Custos dos Direitos, utilizado por Cass Sunstein e Stephen
Holmes na sua obra The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. Segundo esse
modelo, o elemento “custo” € parte integrante da defini¢ao de direitos e, portanto, ele deve ser
levado em consideracdo j4 no momento de elaboracdo da norma, de modo a se evitar que as
normas sejam natimortas: ja nascem sem qualquer possibilidade de concretizagao.

Ainda sobre a teoria, Ana Paula de Barcellos diz que se trata de género que possui
duas espécies'®. A primeira espécie trata da inexisténcia fatica de recursos — reserva do
possivel fatica. A segunda espécie trata da reserva do possivel juridica, ou seja, a falta de
previsdo orcamentaria para determinado gasto.

De qualquer maneira, a Teoria da Reserva do Possivel leva a percepgao de que, por
conta da escassez relativa dos recursos, escolhas tragicas terdo que ser feitas. Trata-se de uma
questdo complexa e de carater politico também. Isso porque alguém terd que fazer essas
escolhas e, no atual panorama politico-administrativo, cabe ao Executivo, com aprovagdo do
Legislativo, fazer tais escolhas por meio de dotagdes orcamentarias e distribuicao dos
recursos arrecadados.

A sua complexidade ¢ decorrente do fato de que, para usar expressao popular, “o

cobertor € curto”. Ou seja, cobre-se a cabega, mas descobre-se os pés. Ana Paula de Barcellos

. 1
apresenta essa complexidade':

13 BARROSO, op. cit., p. 105.
14 BARCELLOS, op. cit., p. 262-263.
15 Ibid., p. 265.
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A questdo ¢ extremamente complexa, pois exige o estabelecimento de prioridades e
de critérios de escolha caso a caso, que poderdo variar no tempo e no espago, de
acordo com as necessidades sociais mais prementes: por que aplicar os recursos na
despoluicdo da Baia de Guanabara e ndo na pesquisa cientifica sobre doencas
tropicais, ou na expansio da rede de ensino médio? Além de decidir em que gastar, é
preciso também saber o quanto deverd ser investido em cada uma das areas
escolhidas, ja que as alternativas envolvem nfo apenas o bindmio investir/ndo
investir, mas também investir menos ou mais, de modo a tornar viavel o
atendimento de um maior nimero de necessidades. Por que razdo, por exemplo, se
deve proteger irrestritamente, em toda sua extensdo, o direito de propriedade, e
abandonar completamente determinados direitos sociais por falta de recursos?

Guido Calabresi e Philip Bobbitt, em seu livro Tragic Choises.: The conflicts society
confronts in the allocation of tragically scarce resource, acreditam que a analise em abstrato
ndo consegue determinar o melhor método de escolha. Para os autores, as escolhas devem
variar de acordo com o bem em questdo. Assim, a escolha “correta” vai depender de conceitos
extraidos da propria sociedade em um determinado local e em um determinado tempo. De
qualquer forma, a escolha deve se basear em normas sociais existentes.

Ja Ana Paula de Barcellos argumenta que o conteudo das despesas deve estar
vinculado juridicamente as prioridades eleitas pelo constituinte originario'®. Isso porque a
Constituicao nao submete apenas a arrecadagdo a seus preceitos — legalidade, anterioridade,
etc. —, mas também submete as despesas. Assim, ja que os meios financeiros nao sao
ilimitados, os recursos disponiveis devem ser aplicados naquilo que a Constituicdo considera
como essencial, minimo existencial. Sobrando recursos, eles devem ser distribuidos de acordo

com as opgoes politicas de cada momento historico.

Dito de outro modo, ¢ correto afirmar que, nos termos constitucionais, garantir
condi¢des materiais essenciais a dignidade humana (o minimo existencial) ¢ a
prioridade do Estado brasileiro. Essa prioridade constitucional havera de refletir na
forma como sdo gastos os recursos publicos, que deverdo ser canalizados
prioritariamente para a prestacdo dos servigos e/ou a entrega de bens necessarios a
produzir, no mundo dos fatos, a assertiva referida: garantir condigdes materiais
essenciais & dignidade humana. E, se é assim, a discussdo sobre a reserva do
possivel ndo deveria ser sequer substancialmente relevante nesse ambiente, ja que se
esta cuidando da prioridade 1; a ndo ser, ¢é claro, que sequer haja recursos suficientes

16 Tbid., p. 267-272.
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para atender aquilo que se tenha considerado como minimo existencial. Dai a
. N , , . . . 17
importancia da pergunta: qual o conteudo, afinal, do minimo existencial?

Em relacdo ao conteudo do minimo existencial, tal questdo ja foi abordada no
capitulo 1. E, como visto, foi utilizado os parametros do salario minimo para determinar que
as necessidades vitais basicas do cidadao compreende moradia, alimentagao, educagado, saude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social.

No entanto, tal conceito ndo deixa de ser extremamente amplo. O que se poderia
entender por saude, por exemplo? Seria a prestacdo de todo e qualquer servico de saude,
mesmo que o tratamento seja experimental e caro? Essas questdes ja foram debatidas no
capitulo 1. O que se propde € justamente trazer, nesse momento, uma analise com base na
Teoria da Reserva do Possivel.

Ou seja, € certo que a Constituigdo prevé certos direitos que vao compor o minimo
existencial e, portanto, tais direitos sdo essenciais a uma vida digna. Mas sera que ¢ possivel,
dentro do minimo existencial, estabelecer-se uma hierarquia entre essencialidades? Explica-
se: seria possivel dizer que o direito a hospitais decentes e aparelhados para atender a maior
parcela da populagdo seria mais essencial do que o direito de um bebé a ter tratamento raro e
caro em outro pais?

Ou seja, os recursos devem ser destinados as essencialidades, mas essas
essencialidades, por si s0s, sdo amplas e, dentro delas mesmas, ainda subsiste a necessidade
de se realizar escolhas tragicas. E isso que sera analisado no proximo capitulo por meio de um

leading case.

3. LEADING CASE

17 1bid., p. 272.
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No dia 02 de julho de 201418, bebé Sofia e sua mae, Priscila, desembarcaram em
Miami para a realizagdo de um transplante multivisceral pago pelo governo brasileiro. Sofia
sofria de Sindrome de Berdon, uma doenga rara que causa problemas no instestino, na bexiga
e no estomago. O tratamento ¢ o transplante de varios 6rgdos, que, no SUS, ainda ¢ feito de
maneira experimental. Por conta disso, a familia optou por realizar a operagao nos EUA, onde
¢ feita ha mais tempo. O procedimento custou R$ 2,4 milhdes e foi custeado pela Unido, que
foi obrigada pela Justica a pagar o tratamento e outras despesas. Apds desembarcar em
Miami, Sofia ainda teve que esperar os resultados de exames para, s6 depois, ingressar na lista
de transplantes e esperar um doador.

Ap6s 9 meses de espera’’ e de algumas outras cirurgias, como para tratar do sopro no
coragdo e para desobstrugdo da uretra, o transplante foi realizado, custando R$ 3,69 milhdes.
Sofia ainda ficou no hospital depois de receber alta, por conta de problemas na liberagdo do
dinheiro para pagamento de home care, com o governo pagando uma diaria de R$ 6,8 mil*,
dez vezes mais o que pagaria normalmente.

Infelizmente, no dia 14 de setembro de 2015%', Sofia faleceu em decorréncia de uma
parada cardiaca. O quadro dela tinha se agravado por conta de uma infec¢do no pulmao pelo
virus citomegalovirus € o bebé ndo conseguiu mais resistir.

O caso de Sofia ficou famoso depois que a mae da menina criou uma campanha na
internet, mobilizando pessoas de todo o pais. Por meio de um website, a pessoa podia se

cadastrar e doar o valor que quisesse. E, em junho de 2014, a Justica determinou o deposito de

R$ 2,2 milhdes para custear o periodo de tratamento, inclusive pré e pos-operatorios.

18 Matéria no UOL. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2014/07/02/bebe-
sofia-chega-aos-eua-para-fazer-transplante-pago-pelo-governo.htm#fotoNav=24>. Acesso em 26 fev. 2016.

19 Matéria no UOL. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2015/04/10/bebe-
sofia-passa-por-transplante-de-orgaos-nos-eua-apos-9-meses-de-espera.htm?debug=true>. Acesso em 26 fev.
2016.

20 Matéria no UOL. Disponivel em: <http:/noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2014/08/24/
governo-gasta-dez-vezes-mais-para-manter-bebe-sofia-no-hospital.htm?debug=true >. Acesso em 26 fev. 2016.
21 Matéria no Gl. Disponivel em: <http://gl.globo.com/sao-paulo/sorocaba-jundiai/noticia/2015/09/apos-
parada-caraiaca-bebe-sofia-morre-nos-eua.html>. Acesso em 26 fev. 2016.
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A utilizagdo de um caso concreto ¢ de suma importancia para a tese que aqui se
pretende desenvolver. Isso porque discutir as teorias do minimo existencial e da reserva do
possivel ¢ facil na teoria. Mas o que importa, de fato, sdo os casos concretos. Sao pessoas
como a bebé Sofia e os milhares de doentes que dependem do servigo publico de saude que
passam por situagdes de vida ou morte. No proximo capitulo, sera analisada as consequéncias

de decisdes como a tomada no caso Sofia, em especial no orgamento publico.

4. A LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO

No dia 12 de novembro de 2015, a Carta Capital publicou matéria com a seguinte
manchete: “Quando o juiz vira médico - Decisdes da Justica sobre medicamentos, tratamentos

222 A matéria traz os

e até insumos basicos sangram os cofres federais em 1 bilhdo de reais
seguintes dados: (i) em 2010 o Ministério da Saude gastou R$ 139,6 milhdes para atender a
decisdes da Justica; (ii) em 2014, o gasto foi de R$ 838,4 milhdes, um aumento de 500% em
cinco anos; (ii1) 50% dos remédios ou tratamentos liberados pela Justiga com maior impacto
no Orgamento ndo possuem registro na ANVISA.

Segundo a matéria, uma das decisdes paradigmas que possibilitaram esse quadro foi
a proferida pelo STF em 2010, concedendo medicamento de rara doenga neurodegenerativa,
que, apesar de ter registro na ANVISA, ndo estava na lista do SUS. Isso porque, depois dessa
decisdo, os gastos do Ministério da Satide com agdes na justiga variaram em quase 60%.

A matéria informa, ainda, qual foi o remédio mais custoso aos cofres publicos, sendo
o Soliris, remédio para combater a hemoglobindria paroxistica nortuna (HPN) e que ndo tem

registro na ANVISA e custa US$ 440 mil ao ano por paciente. Desde 2010, o gasto com esse

remédio foi de R$ 554,5 milhoes.

22 Matéria na Carta Capital. Disponivel em: < http://www.cartacapital.com.br/revista/874/quando-o-juiz-vira-
medico-6392.html>. Acesso em 26 fev. 2016.
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Em relag¢do ao Soliris, a matéria ainda informa que o SUS oferece o tratamento por
meio de transplante de medula. O custo ¢ de R$ 50 mil e o tratamento cura ao menos metade
dos pacientes. O Soliris ndo cura os pacientes, nem elimina o risco de complicagdes futuras.

A noticia traz outros dados, dos quais se recomenda a leitura, mas, para a proposta
desse artigo, os dados apresentados ja sdo suficientes para mensurar o impacto que as
decisdes judiciais em relagdo a satde tém tido no orcamento.

Deve-se, num primeiro momento, deixar claro que nao se discute, aqui, o direito a
saude. Esse ¢ um direito fundamental, importantissimo para a manutengao da sociedade e o
respeito ao principio da dignidade humana, sendo um dever fundamental do Estado a sua
prestacao. Ou seja, o Estado ndo tem escolha no que se refere ao servico publico de saude: ele
deve presta-lo.

O que se discute aqui, no entanto, é justamente a amplitude dessa prestagio. E 6bvio
que o Estado deve ser obrigado a garantir tratamentos contra doengas comuns. Ninguém ira
discutir ou colocar a prova a legitimidade de uma decisdo que determina que o Estado, por
exemplo, preste o servi¢o de atendimento de emergéncia em casos acidente, de tratamento a
pacientes com cancer, dengue e outras doencas que, de fato, afligem a maior parte da
populagao.

O Sistema Publico de Saude, prescreve o art. 196 da CRFB/8823, ¢ direito de todos e
dever do Estado, sendo o seu acesso universal. Isso quer dizer que, ao contrario do que
acontecia antes do Lei Maior de 1988, ndo ¢ necessario qualquer contribuicdo para se ter
acesso ao servigo publico de saude, que ¢ financiado por recursos provenientes de tributos nao
vinculados — em regra, impostos.

Impostos sdo pagos por todos e, com isso, o sistema pode ser usufruido por todos.

Mas o sistema nao ¢ calculado para possibilitar tratamentos que tém pouquissimas chances de

23 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 14 de margo de 2016.
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ocorrer, sob pena de onerar excessivamente a coletividade. E financeira ¢ economicamente
inviadvel que a sociedade arque com todos os tratamentos raros e caros. Como foi dito em
capitulos anteriores, os recursos sao limitados e escolhas dificeis devem ser feitas.

E aqui que entra a indagagdo sobre a possibilidade de o Judicidrio fazer tais escolhas.
Nao ha duvidas de que o Judiciario ¢ o grande protetor dos direitos, especialmente os
fundamentais previstos na Constituigdo. E notoria a ineficiéncia da maquina administrativa no
sentido de garantir tais direitos, inclusive por culpa da corrupcdo e desvio de recursos
publicos. Desse modo, nao ha qualquer questionamento de que o Judicidrio deve intervir e
garantir os direitos quando a omissdao da Administracdo Publica causa danos aos cidadaos. A
reserva do possivel nao pode ser alegada quando o desrespeito a vida humana e as normas
constitucionais ¢ gritante. As normas constitucionais de direitos fundamentais impdem um
dever de prestagdes positivas ao Estado®*.

Mas como o Judicidrio poderia tomar decisdes que garantam o direito de um
individuo sem, por outro lado, prejudicar a coletividade como um todo? Apesar das decisdes

de primeira e segunda instancia terem efeitos apenas inter partes, ndo € isso que, no final,

acontece, sendo que toda a coletividade acaba arcando com os custos dessa decisdo. Apesar

24 Nesse sentido, voto do relator Min. Celso de Mello: "O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizagdo federativa do Estado brasileiro (...) n3o pode converter-se em promessa constitucional
inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado. Nesse contexto, incide,
sobre o Poder Publico, a gravissima obrigagdo de tornar efetivas as prestacdes de saude, incumbindo-lhe
promover, em favor das pessoas e das comunidades, medidas - preventivas e de recuperagao -, que, fundadas em
politicas publicas idoneas, tenham por finalidade viabilizar e dar concre¢do ao que prescreve, em seu art. 196, a
Constituicao da Republica. O sentido de fundamentalidade do direito a satide - que representa, no contexto da
evolucao historica dos direitos basicos da pessoa humana, uma das expressdes mais relevantes das liberdades
reais ou concretas ~ impde ao Poder Publico um dever de prestacdo positiva que somente se terd por cumprido,
pelas instancias governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude, a
satisfagdo efetiva da determinagdo ordenada pelo texto constitucional. Nao basta, portanto, que o Estado
meramente proclame o reconhecimento formal de um direito. Torna-se essencial que, para além da simples
declaragdo constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente
naqueles casos em que o direito - como o direito a satide - se qualifica como prerrogativa juridica de que decorre
o poder do cidaddo de exigir, do Estado, a implementagdo de prestacdes positivas impostas pelo proprio
ordenamento constitucional." (RE 271286 AgR, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, j. 12/9/2000,
DJ 24/11/2000). Acesso em 14 de margo de 2016.
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dessas decisdes ndo serem erga omnes, elas afetam de modo excessivo a coletividade. O caso
Sofia, por exemplo, foi decidido por Desembargador paulista do TRF da 3* regido,
condenando a Unido a pagar R$ 2,4 milhdes para custear o tratamento. Como poderia esse
Desembargador ter meios de aferir os impactos que a sua decisdo iria causar no or¢gamento? E
em relacdo as outras milhares de decisdes em sentidos semelhantes?

O CPC/15 previa, no seu art. 333, que foi vetado, o “incidente de coletivizacao das
demandas judiciais”. Determinava o artigo que “atendidos os pressupostos da relevancia
social e da dificuldade de formagdo do litisconsorcio, o juiz, a requerimento do Ministério
Publico ou da Defensoria Publica, ouvido o autor, podera converter em coletiva a agao
individual que veicule pedido que: I — tenha alcance coletivo, em razao da tutela de bem
juridico difuso ou coletivo, assim entendidos aqueles definidos pelo art. 81, paragrafo tnico,
incisos I e Il da L. 8.078” e cuja ofensa afetasse, ao mesmo tempo, as esferas juridicas
individuais e coletivas.

Em que pese o instituto ndo ter sido apresentado para a finalidade a qual, aqui, se
propde, ele poderia ser utilizado para resolver o problema em tese. Poder-se-ia ainda prever a
intervencdo da Administragdo Publica, a pedido do magistrado, do Ministério Publico,
Defensoria ou do proprio autor, para que fornecesse informacdes sobre a possibilidade de
cumprimento da decisdo judicial e o seu impacto no orgamento. Desse modo, as decisdes
seriam mais isondmicas — na medida em que todos os casos seriam resolvidos da mesma
maneira — ¢ mais justa — na medida em que ter-se-ia nog¢do das possibilidades materiais,
econdmicas e financeiras do cumprimento daquela decisdo. Ou seja, o magistrado, ao tomar a

sua decisdo, estaria melhor informado sobre todos os fatos.

CONCLUSAO
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Nao se nega, e seria impossivel de se negar, que um minimo existencial deve ser
respeitado e garantido pelo Estado. No entanto, esse minimo ndo ¢ absoluto. E, com isso, ndo
se quer dizer que ele deve ceder diante de algum outro direito ndo essencial. Quer-se dizer
que, quando confrontado com outro direito essencial, algum tem que ceder. O direito a saude
da bebé Sofia ¢ essencial. O seu direito a vida deve ser garantido ao maximo. Mas esse
maximo tem como limite os direitos das outras pessoas a saude. E decisdes de efeitos apenas
inter partes nao tém condigdes de serem tomadas afetando o pais como um todo.

Essa ¢ a problematica atual: como tomar decisdes que garantam os direitos de todos
individuos, € ndo s6 daqueles que recorrem ao Judicidrio, e sem prejudicar de sobremaneira a
coletividade. A solugdo apresentada no presente trabalho ¢ a adogdo de um instrumento
semelhante ao incidente de coletivizagdo das demandas judiciais, que, infelizmente, foi
vetado. No entanto, isso ndo impede que um mecanismo semelhante seja previsto por outra lei

e que, nesse caso, seja previsto especificamente para resolver a presente problematica.
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