VOTO

Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator) : Bem_ examinados os
autos, verifico que o recurso nao merece prosperar.

Isso porque a Constituicao Federal prevé, ao lado 'do direito subjetivo
publico a saude, o dever estatal de sua efetiva consecucao, que pressupoe
“politicas sociais e econdmicas que visem a redugao.do risco de doencga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario.as agoes e servigos para a
sua promogdo, protecao e recuperagao” (art. 196). Para alcangar tal
finalidade, fontes de receita relativas a seguridade social (arts. 195 e 198, §
1°) e o dever de gasto minimo nas agoes e servigos publicos de satide (arts.
167, IV e 198, §§ 2° e 3% se conjugam com a garantia de financiamento
estavel e progressivo.

Como ja assentei em outro voto, trata-se da dimensao objetiva ou
institucional do direito fundamental a satide, que também se revela na sua
organiza¢ao administrativa, por meio do Sistema Unico de Satude - SUS,
concebido como uma rede regionalizada e hierarquizada de ac¢oes e servigos
publicos de satide que prima pela descentralizacao, pelo atendimento
integral e pela participagao'da comunidade em sua gestao e controle (art.
198, caput).

Ingo Sarlet retoma, a esse proposito, a existéncia de uma eficacia
dirigente e irradiante dos direitos fundamentais, na medida em que eles
contém “uma ordem dirigida ao Estado no sentido de que a este incumbe a
obrigacao permanente de concretizagao e realiza¢ao”, bem como “fornecem
impulsos e diretrizes para a aplicagao e interpretagdo do direito
infraconstitucional”.

Para’oautor, os direitos fundamentais sao amparados por “deveres de
protecao estatais”, que operam como verdadeiros “imperativos de tutela”,
em consonancia com o dever geral de efetivacao atribuido ao Estado. Por
1SS0,

“[...] é possivel se extrair consequéncias para a aplicagao e
interpretacdo das normas procedimentais, mas também para uma
formatagdo do direito organizacional e procedimental que auxilie na
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efetivagdo da protegdo aos direitos fundamentais, de modo a se
evitarem os riscos de uma redugdo do significado do contetdo
material deles ” (grifei).

Ou seja, segundo Sarlet, o reconhecimento de direitos subjetivos
fundamentais, em favor dos cidadaos, implica também o direito a sua
“protecao mediante a organizacdo e o procedimento”, a fim de lhes
assegurar objetiva consecugao por parte do Estado.

Ora, no tocante ao mérito da demanda em ‘apreco nao ha como deixar
de reconhecer a presenca de “imperativos de tutela”, considerada a forma
como a Constituicao de 1988 estruturou ‘asygarantias instrumentais de
organizagao e procedimento para fins de protecao do direito fundamental a
saude. Isso porque o direito de acesso universal e igualitario as agOes e
servigos de promogao, protecdo e recuperacao da saude, a que se refere o
art. 196, é realizado por meio de politicas sociais e econdmicas que foram
definidas, estruturalmente, no art. 198, na forma do Sistema Unico de Satide
e do seu financiamento adequado.

O orgamento publico deve obediéncia aos imperativos de tutela que
amparam os direitos fundamentais, assim como, de fato, o direito a saude,
em sua dimensao de direito subjetivo publico e, portanto, prerrogativa
indisponivel do cidadao, reclama prestagoes positivas do Estado que nao
podem ser negadas mediante omissao abusiva, tampouco podem sofrer
risco de descontinuidade nas agdes e servigos publicos que lhe dao
consecucao, com a frustracao do seu custeio constitucionalmente adequado.

A nogao do-que seria tal custeio adequado obviamente ha de se assentar
em bases juridicamente estaveis (conforme garante o principio da seguranca
juridica) e fiscalmente progressivas (em consonancia com os principios da
proporcionalidade e reserva do possivel). Esse, por sinal, foi o sentido da
analise empreendida pelo Ministro Celso de Mello no exame da ADPF-MC
45/DF,.na qual asseverou nao caber a manipulagao da atividade financeira
do Estado que inviabilizasse o estabelecimento e a preservagao do direito a
saude:

“[...] a realizacao dos direitos econOmicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
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concretizagao — depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢camentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente,a incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta mao se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagao material referida, a
imediata efetivacao do comando fundado no texto'da Carta Politica.

N3o se mostrara licito , no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipétese — mediante indevida manipulagdo” de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa — criar.obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propoésito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor
da pessoa e dos cidaddos, de condigdes materiais minimas de
existéncia .

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da ’ reserva do
possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento-de suas obrigacGes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagio de direitos
constitucionais impregnados de wum sentido de essencial
fundamentalidade ” (ADPF-MC 45, Relator Ministro Celso de Mello,
grifei).

E imperativa, pois, a conclusdao de que, ao direito fundamental a satde,
correspondem garantias fundamentais de organizacao sistémica (SUS) e de
financiamento suficiente/e progressivo, conforme a disponibilidade das
receitas da seguridade social e o piso de custeio no setor.

Tal arranjo protetivo visa a maxima protecao do direito a satde, na
medida em que.seu dever de realizacao progressiva decorre da logica do
proprio art. 5% §.1° da Constitui¢ao, segundo a qual “a todas as normas de
direitos fundamentais ha de se outorgar a maxima eficacia e efetividade
possivel, no.admbito de um processo em que se deve levar em conta a
necessaria otimizagao do conjunto de principios (e direitos) fundamentais,
sempre aluz das circunstancias do caso concreto”.

Como bem delineado em parecer da lavra do entdao Procurador-Geral da
Repuiblica Rodrigo Janot:

“[IInfelizmente, a tonica tem sido, no processo de concretizagao

das politicas publicas de saude, o total desapego dos drgaos estatais as
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disposig¢oes constitucionais. Embora a concretizagdo da norma nem
sempre seja perfeita, pretende-se que, havendo varios caminhos e
intensidades de concretizacao da norma, a escolha, necessariamente,
seja guiada pelo modelo constitucional. Caso o caminho seguido
desborde do modelo elaborado na Constituicao, ‘nao cabe falar de
concretizagao das respectivas normas constitucionais, mas sim de
bloqueio ou deturpagdao do processo concretizador’l. E ai se abre o
espago para o controle do Judicidrio, sem/ que se vislumbre
consisténcia no suposto atentado a separacdo.dos poderes.

Se nao é dado ao Poder Judiciario imiscuir-se na esfera reservada
ao Executivo ou Legislativo, para substitui-los em seu juizo de
oportunidade e conveniéncia, na mesma proporgao, deve-se-lhe
assegurar a atividade, para preservar o yminimo social que garanta a
existéncia digna da pessoa humana, ai incluido um atendimento
basico e eficiente de saude. Ao Judicidrio nao cabe fazer, nem sequer
interferir nas escolhas politicas. de governo, mas lhe cabera, por
determinacgao constitucional, avaliar o sistema de prioridades fixado.
Isso porque o administrador ndo é livre nas escolhas dos fins, quando
correspondam a bens constitucionalmente protegidos. Nao se pode
nulificar direito fundamental assegurado na Constitui¢ao, a pretexto
de falta de recursos. Ha ‘que se resguardar, pelo menos, o ntcleo
indisponivel do direito, .apesar da realidade da escassez de recursos
publicos, racionalizando a sua utilizagao” (pag. 5 do documento
eletronico 96).

Nesse contexto, como anota Ana Paula de Barcellos,

“[...] o constituinte origindrio nao deixou ao livre alvedrio do
legislador ordinario, isto é, da maioria episodicamente no poder, o
estabelecimento das prioridades e nem muito menos quanto devem
investir nas 4areas de educacao e saude, principalmente. Ao contrario,
vinculou-o desde logo as prioridades que previamente estabeleceu,
indispensaveis ao alcance das metas propostas, e, mais que isso, ao
quanto se deve investir nos respectivos setores, de modo a tornar até
mesmo sindicaveis pelo poder judicial as respectivas politicas publicas
a luz do principio da eficiéncia a que se submete a administracao
publica”.

Cabe repisar que esse € o sentido dos incisos I e IV do paragrafo tinico
do art. 194, ao que se soma o forte comando do art. 196, ambos inscritos na
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Constituicao de 1988 desde sua redagao origindria. Da conjugacao desses
dispositivos € que se extrai a perspectiva de que qualquer restricao de
cobertura ou atendimento no ambito do SUS e, por conseguinte, do
montante de recursos publicos ali empregados pelos governos-lesa o direito
a saude, por lhe esvaziar das suas finalidades de redugao do risco de
doencga e de outros agravos, bem como de acesso universal e igualitario as
agoes e Servigos para sua promocgao, protecao e recuperagao.

Acerca da tensdo entre reserva do possivel e consecucgao progressiva do
direito fundamental a satde, Fernando Facury Scaff bem observa que:

“[...] o conceito de reserva do possivel esta casado com outro,
muito caro aos direitos sociais, que € o da progressividade na
concretizagdo desses direitos. Os_direitos prestacionais, tal como o
direito a satide, ndo sao direitos.que se disponibilizam integralmente
de uma tunica vez. Sao direitos fornecidos progressivamente pelo
Estado, de modo que, passo a passo, em um ritmo crescente, ele se
torna cada vez mais conecretizado — o que ndo ocorre com outros
direitos, tal como o de maioridade , a qual se obtém de um dia para
outro — literalmente. Os'direitos sociais sao direitos implementados a
prestagdo, de forma progressiva .

Esta caracteristica‘aplicada ao direito a satide no Brasil implica em
dizer que o direito “a reducao do risco de doenga e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua
promocao, protecao e recuperagao”, constante do art. 196 da CF, nao é
algo que seja.obtido de plano, plenamente finalizado em um dado
momento ,historico. Isto decorre do desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico da medicina que sempre traz novas respostas aos
problemas de satide existentes, bem como das limita¢des proprias dos
recursos publicos disponiveis. Nao ha e nem haverd jamais recursos
suficientes para implementar de forma completa e cabal o direito a
saude de modo a satisfazer plenamente todas as necessidades da
sociedade — infelizmente.

Portanto, a reserva do possivel esta, de certo modo, casada com a
necessdria caracteristica de serem os direitos sociais direitos a
prestagoes . Os recursos publicos sdo escassos, mas, a despeito disso,
devem sempre ser utilizados de modo a ampliar as prestagdes sociais
que implementem os direitos sociais previstos em nossa
Constituicao”.



Assim, ainda que seja sabido que a busca da reducao do risco de doenga
e de outros agravos, bem como a meta de assegurar acesso universal e
igualitdrio as agOes e aos servigos para a promogao, protecao.e recuperagao
da satde, sejam material e faticamente inesgotaveis, outra alternativa nao
ha senao a de manter e aprimorar o financiamento da peolitica publica de
saude.

Ana Paula de Barcellos, a esse respeito, pertinentemente alerta que:

“Se o Estado tem o dever de oferecer determinada prestacao em
matéria de satide por forca do proprioe texto constitucional — isto é: se
se trata de uma prioridade definidaspela Constitui¢ao sob a forma de
um consenso minimo oponivel a‘todos os grupos politicos —, parece
logico concluir que o Poder Publico estd obrigado a tomar decisdes
orcamentdrias coerentes com esse dever. Veja-se: se o Estado esta
obrigado, pela Constitui¢ao, a oferecer servigos que custam dinheiro,
concluir que o mesmo Estado estaria absolutamente livre para investir
os recursos disponiveis como lhe parega melhor — inclusive livre para
ndo investir nos servigos referidos — parece um contrassenso.

Nesse cendrio, se ha caréncia de postos de saude, Executivo e
Legislativo estao obrigados, no ambito do orcamento, a destinar os
recursos necessarios a prestagao de tais servicos. A nao alocagao de
verbas nesses termos descrevera uma deliberagao incompativel com a
Constitui¢ao e, por isso mesmo, invalida . E se se trata de um dever
juridico — isto é: o dever de alocar os recursos necessdrios para a
prestagdo ‘de servigos exigidos constitucionalmente -, sua
inobservancia deve poder ser objeto de controle jurisdicional ”
(Grifei):

Nao cabe omissao tampouco retrocesso no custeio do direito a saude,
ainda que nao'se possa pretender assegurar ilimitadamente — no campo das
demandas’ individuais, inclusive judiciais, pela integralidade do direito a
saude —’'tratamentos alheios aos limites orcamentarios, administrativos e
tecnoloégicos da politica publica.

Fernando Facury Scaff chega a afirmar a existéncia de um “orgamento
minimo social”, na medida em que “o constituinte nao concedeu ao
legislador tao ampla discricionariedade sobre quanto deve destinar do
montante arrecadado para os gastos sociais. Isto porque a prépria

Constituicao traz uma série de obrigatorias vinculagdes de receita as
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despesas sociais”. Dai é que sobressaem as “garantias constitucionais de
financiamento dos direitos sociais” a que Scaff se refere.

Dado o seu carater instrumental (garantia procedimental), Comparato e
Pinto suscitam que os deveres de aplicacao minima de'recursos em satude e
educacao (“pisos” de que tratam os arts. 198 e 212.da’'CF) comportam-se
como remédios constitucionais que resguardam e tutelam o nivel essencial
de efetividade de tais direitos sociais, em moldes analogos ao habeas corpus
, mandado de seguranc¢a, mandado de injuncao, habeas data e agao popular
(art. 52 incisos LXVIII a LXXIII).

Especificamente no caso em exame, a sintese parcial que cumpre firmar
€ a de que a protecdo constitucional do direito a satide e, por conseguinte,
do direito a vida, exige que sejam-assegurados concomitantemente a
higidez do SUS e o seu financiamento adequado, seja pelo viés das fontes
proprias e solidarias de receitas 'da seguridade social, seja pelo viés do
dever de gasto minimo no setor. Este ¢ o estdgio j4 conquistado de
realizacao do direito a satide, cujo retrocesso viola seu ntcleo essencial.

Justamente pela inequivocidade da diretriz constitucional, bem como
por forca da incidéncia dos postulados da dignidade da pessoa humana e
da inafastabilidade da’jurisdi¢do, ndao ha débice de nenhum tipo — nem
ofensa a nenhum principio constitucional, tal como o da separacgao de
poderes — ao pleno,conhecimento do pedido. Trago a lume o quanto expus
no RE 592.581.a respeito de situagao analoga, que também diz com o dever
do Estado de.garantir o minimo existencial e com o posicionamento do
Judiciario diante do descumprimento de tal dever:

“Sabe-se hoje, que os principios constitucionais, longe de
configurarem meras recomendacoes de carater moral ou ético,
consubstanciam regras juridicas de carater prescritivo,
hierarquicamente superiores as demais e positivamente vinculantes ,
como ensina Gomes Canotilho.



A sua inobservancia, ao contrario do que muitos pregavam até
recentemente, atribuindo-lhes uma natureza apenas programatica,
deflagra sempre uma consequéncia juridica, de maneira compativel
com a carga de normatividade que encerram.

Independentemente da preeminéncia que ostentam no ambito do
sistema ou da abrangéncia de seu impacto sobre a ordem legal, os
principios constitucionais, como se reconhece atualmente, sao sempre
dotados de eficdcia, cuja materializagcao | pode ser cobrada
judicialmente, se necessario.

Segundo assentei em sede académica, 0s direitos individuais,
institucionalizados ha mais de trezentos anos, além de claramente
exteriorizados, por meio de normas de eficdcia plena e aplicabilidade
imediata, encontram-se protegidos por juma série de garantias bem
definidas, que pouco variam de um sistema juridico para outro.

Assim, contrariamente ao sustentado pelo acérdao recorrido ,
penso que ndo se esta diante de normas meramente programaticas .
Tampouco € possivel cogitar de hipétese na qual o Judicidrio estaria
ingressando indevidamente ‘em seara reservada a Administragdo
Pablica .

No caso dos autos, estd-se diante de clara viola¢ao a direitos
fundamentais, praticada pelo proprio Estado contra pessoas sob sua
guarda, cumprindo ao Judicidrio, por dever constitucional, oferecer-
lhes a devida protegao.

Nesse contexto, mdo hd falar em indevida implementag¢do, por
parte do Judicidrio, de politicas publicas na seara carceraria,
circunstancia que’ sempre enseja discussdo complexa e casuistica
acerca dos limites de sua atuagao, a luz da teoria da separagao dos
poderes. (...)

A hipdtese aqui examinada nao cuida, insisto, de implementacao
direta, pelo Judicidrio, de politicas ptblicas, amparadas em normas
programaticas, supostamente abrigadas na Carta Magna, em alegada
ofensa ao principio da reserva do possivel. Ao revés, trata-se do
cumprimento da obrigagdo mais elementar deste Poder que ¢é
justamente a de dar concrecao aos direitos fundamentais, abrigados
em normas constitucionais, ordindrias, regulamentares e
internacionais.

A reiterada omissao do Estado brasileiro em oferecer condi¢des de
vida minimamente digna aos detentos exige uma intervencao enérgica
do Judicidrio para que, pelo menos, o nucleo essencial da dignidade
da pessoa humana lhes seja assegurada, ndo havendo margem para
qualquer discricionariedade por parte das autoridades prisionais no
tocante a esse tema.

Sim, porque, como ja assentou o Ministro Celso de Mello, ndo
pode o Judicidrio omitir-se se e quando os OJrgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que



sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficdcia e a integridade direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional . (...)

Em nenhum momento aqui se afirma que ¢é licito) ao Judicidrio
implementar politicas publicas de forma ampla, muito menos que lhe
compete impor sua propria convicgdo politica,.quando hd vdrias
possiveis e a maioria escolheu uma determinada..

Nao obstante, o que se assevera, com toda a’'convicgao, ¢ que lhe
incumbe, em casos como este sob andlise, exercer o seu poder
contramajoritario, oferecendo a necessdria’ resisténcia a opinido
publica ou a opgOes politicas que caracterizam o pensar de uma
maioria de momento, flagrantemente incompativel com os valores e
principios bdsicos da convivéncia humana”.

Também em sede académica ja tive oportunidade de afirmar, ao citar a
valiosa obra “A Era dos Direitos”, de Norberto Bobbio, que:

“Na era dos direitos, o grande protagonista é, sem duvida
nenhuma, o Poder Judicidrio. (...) E a principal atribuicao do Poder
Judiciario, hoje, no século XXI, muito mais do que resolver problemas
intersubjetivos, conflitos interindividuais, € ter o papel fundamental
de dar concrecao, dar efetividade aos direitos fundamentais, direitos
estes compreendidos evidentemente, em suas varias geragdes, como
patrimonio da humanidade”.

Diante de todo o.exposto, entendo que o acordao recorrido nao afrontou
o texto constitucional, ao determinar que a recorrente realizasse de
concurso publico de provas e titulos para provimento dos cargos de médico
e funciondrios técnicos, nomeando e dando posse aos profissionais
aprovados, no certame, além de corrigir procedimentos e sanar
irregularidades expostas em relatério do Conselho Regional de Medicina,
dentro doprazo estipulado.

Isso posto, nego provimento ao recurso, fixando a seguinte tese de
repercussdo geral: “E licito ao Poder Judiciario impor a Administragao
Publica obrigacao de fazer consistente na realiza¢do de concurso publico de
provas e titulos para provimento dos cargos de médico e funciondarios
técnicos, seguido da nomeacgao e posse dos profissionais aprovados, bem



como determinar a correcdo de procedimentos e o saneamento
irregularidades apontadas em relatério do Conselho Regional de
Medicina”.

E como voto.
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