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RESUMO

O presente estudo, através do método indutivo de abordagem, tem a finalidade de empreender
uma analise prospectiva acerca do direito social a salde e a efetividade do mesmo na atual
conjuntura social e juridica, considerando para tanto a disseminacdo no plano normativo de
fendmenos como a judicializagdo das politicas publicas voltadas para esse segmento, e, ainda,
o chamado ativismo judicial. Sendo, ainda, objeto de analise a limitacdo e a legitimidade da
atuacdo do Poder Judiciario no plano de concretizacdo do direito social a satde, problematica
que enfatizou a abordagem da chamada “teoria da reserva do possivel”. Por fim, objetivando
tornar claro entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da referida tematica, foi
desenvolvida uma andlise jurisprudencial no ambito do respectivo Tribunal.

Palavras-chave: Direito social a Saude. Judicializacdo de politicas publicas. Reserva do
possivel. Legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario. Analise Jurisprudencial.

JUDICIALIZATION OF SOCIAL RIGHTS: AN ANALYSIS ABOUT THE PUBLIC
HEALTH.

ABSTRACT

The present study through the inductive approach, aims undertake a prospective analysis
about the social right to health and the effectiveness of the same in the current social
conjuncture social and legal, considering for the both, the dissemination of rules providing for
such phenomena as the judicialization of public polices aimed for this segment, and also, the
called judicial activism. Being analyzed the limitation of the performance and legitimacy of
the judiciary in the implementation plan for the social right to health, which emphasized the
problematic approach called “theory of reserve of possible”. Finally, aiming at making clear
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understanding of the Federal Court of Justice about the said thematic was developed a
jurisprudential analyses under respective Court.

Keywords: Social right to health. Judicialization of public policy. Possible reserves.
Legitimacy of the action of the Judiciary. Jurisprudential analysis.

1 INTRODUCAO

Na atualidade o segmento da salude publica representa para o cidaddo ndo uma via de
concretizacdo do direito assegurado pelo texto constitucional, mais sim uma fonte geradora de
desigualdades, tendo em vista a negligéncia do Estado, no &mbito de implemento de politicas
publicas voltadas a efetivacdo do direito social a salde, que representa uma maxima a
sobrevivéncia digna do homem.

Nesse contexto, a sociedade tem figurado como refém da maéquina estatal,
vivenciando uma realidade de privagédo de seus direitos fundamentais, acentuada pela omisséo
prestacional do poder publico, realidade esta que vem se modificando, no sentido do cidadéao
ndo mais aceitar de forma passiva a irremediavel negligéncia do Estado, vindo a manifestar-se
contra a mesma de forma ostensiva, através do amplo acesso ao Poder Judiciario, prerrogativa
conferida pela prépria Carta Magna, que assegura ao homem o direito de buscar, pela via
judicial, a efetivacdo de seus direitos constitucionalmente assegurados.

Nesse sentido, no presente trabalho buscou-se contextualizar historicamente a
evolucdo e positivacdo dos direitos sociais, em especial a saude, bem como analisar questdes
fundamentais atreladas ao tema, tais como a legitimidade da atuacdo do Poder Judiciério no
ambito de controle das politicas publicas de salde, a luz da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Ademais, estabeleceu-se, de forma complementar, um paralelo distinto
entre os fendmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial.

Numa abordagem subsequente, foram consideradas questfes como a aplicabilidade
da teoria da reserva do possivel a demandas fundadas em direitos constitucionalmente
assegurados, como € o caso do direito social a saude, e, por fim, foram analisados aspectos de
natureza relevante dentro da sistematica proposta, como a garantia do minimo existencial, o
respeito a dignidade da pessoa humana e a utilizacdo dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade pelo judiciario no @mbito de suas decisdes no que tange a concretizacdo do

direito a saude.



2 EVOLUCAO E POSITIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

2.1 Contextualizacao histérica

A evolucdo histérica dos direitos sociais compreende uma trajetoria de avancos
conquistados pela coletividade na busca por melhores condigdes de subsisténcia. As fracoes
temporais que separam, simbolicamente, as geracGes de direitos, representam marcos
histéricos importantes para analise do atual patamar de reconhecimento alcancado pelos
direitos sociais, uma vez que as conquistas agregadas ao longo do tempo possibilitaram a
transmutacdo da formalidade atribuida aos direitos fundamentais, sob a Otica de atuagdo
negativa do Estado Liberal, para uma esfera de efetivacdo material de tais diretos, viabilizados
com o advento do Estado Social, conferindo-se ao homem, nesse contexto, ndo apenas
garantias intocaveis, mas a possibilidade de sentir-se dignamente amparado pelo Estado
através do desenvolvimento de politicas publicas que viessem a efetivar os diretos sociais.

Na concepcao da estudiosa Fabiana Okchstein Kelbert:

Esses direitos trazem como caracteristica mais marcante o fato de que sdo
direitos que pressupGem uma conduta ativa por parte do ente estatal. Isso
significa que s6 se realizam mediante a atuacdo do Estado, por meio de
politicas publicas e a¢des governamentais, ao contrario do que preconizava o
modelo liberal, onde a efetivacdo dos direitos de liberdade se deva pela
inatividade estatal, ou seja, a concretizacdo dos referidos direitos acontecia
pela ndo interferéncia do Estado. (KELBERT, 2011, p. 31)

Segundo preleciona Gerardo Pisarello (2007, apud KELBERT, 2011), os direitos
sociais figuraram como requisito indispensavel a atribuir conteddo material aos diretos civis e
politicos, enquanto estes desenvolveram uma atuacdo instrumental de extrema relevancia para
assegurar os diretos sociais. Nesse sentido, compreende-se que a conviccdo de luta
incorporada pelo homem na busca pelos direitos civis e politicos se fundamentou num ideario
social que posteriormente ensejaria uma busca pelos direitos sociais, tendo havido uma
viabilizagcdo mutua entre a busca por liberdade no contexto de prevaléncia do Estado Liberal e
a luta por maiores garantias para homem no Estado Social.

Vejamos o entendimento de Norberto Bobbio quanto a historicidade dos direitos

sociais:



Do ponto de vista teodrico, sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de
uma vez por todas. (BOBBIO, 2006, p. 25)

A revolucéo industrial ocorrida no século XIX representou um marco historico na
evolugdo dos direitos sociais. Com a descoberta de novas fontes de matéria prima, inimeros
métodos de exploracdo foram desenvolvidos nas usinas e féabricas, nas quais trabalhavam
operarios sujeitos as vicissitudes da oferta e da procura. Nesse contexto foram registrados
abusos e problemas sociais de gravidade extremada, uma vez que as profundas
transformaces das estruturas econdmicas, sociais e politicas ameacavam as populacdes do
mundo, exigindo a formulacdo de novas diretrizes éticas que assegurassem ao homem e a
sociedade o seu integral desenvolvimento, ndo apenas sob o aspecto funcional, mas também
humano, objetivando minorar as disparidades sociais que se estabeleceram frente a divisdo de
classes caracteristica desse contexto historico.

Nesse sentido se posiciona George Marmelstein:

A industrializagdo trouxe consigo, além da prosperidade econdmica para
uma minoria rica, uma série de problemas sociais, gerando naturalmente
grande insatisfacdo entre aqueles que ndo tinham recursos para aproveitar os
prazeres proporcionados pela paradoxalmente chamada de “Bela Epoca”.
Enguanto uns viviam no luxo, a grande maioria da populagéo passava fome,
estava desempregada ou morria por falta de cuidados médicos, ou seja,
estava totalmente excluida das vantagens estatais usufruidas pela burguesia.
(MARMELTEIN, 2013, p. 44)

A positivagdo dos direitos sociais clamados no fervor da Revolugdo Industrial se
materializou inicialmente no principio do século seguinte, com a Constituicdo Mexicana de
1917, tendo sido esta a primeira Carta Politica a atribuir, aos direitos trabalhistas, a qualidade
de direitos fundamentais, ao lado das liberdades individuais e dos direitos politicos.

Ainda no ano de 1917, apds a Revolugdo Comunista, a Republica Soviéetica Russa,
imbuida pela efervescéncia social da busca por direitos, proclamou em janeiro de 1918 a
Declaragéo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, que havia sido redigida durante o
periodo da revolugdo Russa, a qual previa restricdes aos direitos dos integrantes da classe
burguesa, em favor dos trabalhadores e ainda a abolicdo da propriedade privada, o que
viabilizaria a exploragéo do trabalho assalariado. (KELBERT, 2011)



Apos o término da Primeira Guerra Mundial, a Alemanha em, 11 de agosto de 1919,
promulgou a primeira Constituicdo da republica Alemd, conhecida como a Constituicdo de
Weimar, cuja elaboracdo se deu num periodo de extrema instabilidade econémica e social
vivenciado pela Alemanha em decorréncia do fim da primeira grande guerra e, ainda, das
consequéncias do processo de industrializacdo acelerado desde 1871, gerando com isso uma
desestabilizacdo social frente aos conflitos titularizados pela burguesia e pelos movimentos
revolucionarios da época, tendo se originado desse contexto o projeto de republica
democratica e social que foi a republica de Weimar, obstinada a dirimir os conflitos sociais e
estabelecer um pacto social entre a burguesia e as demais forgas sociopoliticas existentes a
época. (DIMOULIS; MARTINS, 2012)

Segundo o entendimento dos doutrinadores Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins o

compromisso assumindo pela republica de Weimar:

(...) implicou a positivacdo de direitos fundamentais de naturezas diversas no
texto constitucional. O extenso rol dos direitos fundamentais da Constitui¢do
de Weimar (“Direitos e deveres fundamentais dos Alemaes”) era dividido
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em cinco titulos (“individuo”, “religido e sociedades religiosas”, “educagio e
formacdo escolar”, “ordem econdmica”) e se explica nesse contexto. Os dois
primeiros titulos citados fixavam as garantias liberais classicas. Os dois
altimos introduziam a dimensdo social e econdmica dos direitos
fundamentais, cujo objetivo era garantir a liberdade individual mediante
acOes (prestacdes) do Estado. (DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 21)

Com o fim da Segunda guerra Mundial, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas
aprovou, em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem que teve papel essencial
na positivacao dos direitos sociais, uma vez que recuperou os ideais da Revolucdo Francesa,
reconhecendo os valores supremos da igualdade, da liberdade e da fraternidade entre os
homens. (KELBERT, 2011)

A Constituicdo Portuguesa de 1976, segundo José Joaquim Gomes Canotilho (2009,
apud KELBERT, 2011) ndo promoveu uma disciplina juridico-constitucional unitaria, uma
vez que estabeleceu um regime geral para os direitos fundamentais e um especifico para os
direitos de liberdade e garantias, tendo os direitos sociais figurado em titulo distinto daquele
voltado para regulamentar os direitos fundamentais.

Cumpre mencionar ainda, a Constituicdo Espanhola de 1978, que em relagcdo aos

direitos sociais reconheceu, apenas, o direito a educacdo como direito fundamental, mesmo



tendo demonstrado em seu predmbulo o desejo de convivéncia em uma ordem econdmica e
social justa. (KELBERT, 2011)

A Constituicdo de Weimar de 1919, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, a Constituicdo Portuguesa de 1976 e a Constituicdo Espanhola de 1978, todas
desempenharam papel determinante no processo de evolugcdo histdrica dos direitos sociais,
uma vez que implementaram, em seu texto legal, o resguardo aos direitos de natureza
prestacional, os quais, através das lutas empreendidas pela coletividade contra a repressdo e
0s abusos cometidos pelo Estado e pela politica de divisdo de classes, garantiram a efetividade
dos direitos fundamentais, sendo importante ressaltar que outras cartas politicas também
contribuiram para esse processo de evolugdo, a exemplo da Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos de 1776 e a Constituicdo Jacobina de 1793.

2.2 Os direitos sociais na historia constitucional do Brasil

Na historia constitucional brasileira, foram poucos os direitos sociais resguardados
pela Constitui¢do Politica do Império do Brasil de 1824, uma vez que a natureza das previsoes
legais que faziam mencéo aos direitos civis e politicos dos cidad&os brasileiros, contidos nesta
carta politica, configurava apenas um meio de defesa frente a intervencao estatal, estando as
mesmas eivadas de uma dimensdo meramente negativa, ainda influenciada pela concepc¢éo de
Estado Liberal predominante naquele momento histérico. (KELBERT, 2011)

A Constituicdo de 1891 e as Constituicdes da Republica dos Estados Unidos do
Brasil de 1934 e 1937 evoluiram timidamente quanto a protecdo aos direitos sociais, tendo as
duas Ultimas contribuido, de forma mais acentuada, uma vez que a Constituicdo de 1934 foi a
primeira a contemplar um esboco da assisténcia social, seguida pela de 1937 que dedicou um
capitulo exclusivo a direitos como a educacdo e a cultura, bem como, a direitos relacionados
ao trabalho, os quais era considerados um “dever social”’. Na mesma sisteméatica se
fundamentou a Constituicdo de 1946, nao tendo promovido inovagdes consideraveis quanto a
positivacdo dos direitos socais. (KELBERT, 2011)

De forma pioneira na historia constitucional do Brasil, a Constituicdo Federal de
1988 elevou os direitos sociais a categoria de direitos fundamentais, atribuindo-lhes

autonomia e especificidade ao incluir-lhes em um titulo proprio.



O artigo 6°° da referida Carta Politica define um rol de direitos sociais que devem ser
efetivados pelo Estado através do desenvolvimento de politicas publicas voltadas para
sociedade, tornando clara a natureza prestacional que fundamenta os direitos sociais, e
confirmando, nesse quesito, sua total dissociacdo dos preceitos norteadores do Estado Liberal,
sendo relevante mencionar que a fundamentalidade atribuida a tais direitos os elevaram a um
patamar de positivacdo diferenciado, uma vez que a antiga sistematica atribuida aos direitos
sociais nas constituicdes pretéritas foi totalmente superada diante da evolucgéo legal propiciada
pela Constituicdo Federal de 1988.

Nessa perspectiva se posiciona Vicente de Paulo Barreto:

Transitamos entéo para um novo patamar conceitual, onde os direitos sociais
irdo representar a integracdo dos principios da igualdade material e da
liberdade real, que ndo é aquela meramente proclamada nos textos legais. Os
direitos sociais adquirem um novo papel no sistema juridico, deixando de ser
simples expedientes funcionais, destinados a compensar situagfes de
desigualdade, e passando a atuar como nucleos integradores e legitimadores
do bem comum, pois sera através deles que se podera garantir a seguranca, a
liberdade, a sustentagéo e a continuidade da sociedade humana. (BARRETO,
2003 apud KELBERT, 2011, p. 33)

Ao eleger uma forma de Estado de cunho social, a Constituicdo Federal de 1988,
amparou-se em principios de justica social tendentes a reduzir de forma consideravel as
desigualdades sociais existentes no pais, objetivando com isto possibilitar a todos,
indistintamente, 0 acesso a saude, a educacdo, ao lazer e a varios outros direitos que sdo

indispensaveis a sobrevivéncia.
3 UMA ANALISE ACERCA DO DIREITO SOCIAL A SAUDE
3.1 Evolucéo historica
O desenvolvimento histérico do direito social a saude incita uma analise que
contrap®e interesses capitalistas e interesses sociais, uma vez que a esséncia das necessidades

humanas repousa no contexto historico de cada epoca, refletindo os interesses de cada geragdo

frente as limitagGes impostas pela figura do Estado, que desde a sua esséncia absolutista até o

3 Art. 6°, CF/88 - Sio direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 64, de 2010)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc64.htm#art1

advento do Estado de Direito, atravessou um caminho ténue entre o resguardo as necessidades
materiais do homem e o fortalecimento do Estado na sua posi¢do de supremacia frente aos
interesses da coletividade.

Nesse limiar, a sociedade através das revoluc@es constitucionais, intensificou a luta
na busca por direitos essenciais a sobrevivéncia do homem, sendo um deles o direito & saude,
que, mesmo negligenciado em contextos como o da Idade Média e da Revolugdo Industrial,
veio a se sobressair no cenario normativo atual.

Na época da ldade média, a salde apresentava-se como um direito que dificilmente
seria disciplinado por qualquer forma de controle social existente, uma vez que a cultura crista
difundida naquele periodo histérico associava a doenca a um castigo divino, decorrente da
auséncia de fé do homem e da falta de disciplina deste frente aos ensinamentos da Igreja,
sendo a salde considerada uma dadiva concedida por Deus aqueles que realmente
merecessem, afastando completamente do homem a possibilidade de visualizar a satide como
um direito inerente a condigdo humana. (SIQUEIRA, 2011)

No periodo da Revolucdo Industrial, as melhorias alcancadas pelo homem no que
tange a saude, decorreram, ndo da plena conscientizacdo da importancia desse direito como
elemento essencial para a dignidade da pessoa humana, mas sim em decorréncia das
necessidades industriais no ambito da producdo, uma vez que 0s operarios saudaveis
produziriam melhor e em maior quantidade o que consequentemente gerariam mais lucros
para a industria, razdo pela qual houve uma melhoria consideravel no tratamento a salde
nesse momento historico.

Nessa perspectiva, a estudiosa Ana Paula Oriola de Raeffray destaca:

Na Inglaterra, por sua vez, a Revolucdo Industrial e a Revolugdo Agraria
trouxeram profundas modificacBes para a vida econdmica e para a estrutura
social do pais, gerando uma nova atitude mental diante dos problemas da
vida comunitéria, fazendo surgir uma teoria de acdo social relativa & saude,
refletindo um interesse acentuado pelos problemas de saude e de bem estar
dos pobres movidos, ndo apenas por sentimento de caridade, mas pela
intencdo de controla-los de modo racional e inteligente. (RAEFFRAY, 2005
apud SIQUEIRA, 2011, p. 46)

O tratamento dado a saude no periodo da Revolugédo Industrial foi considerado um
marco historico para a posterior positivacdo desse direito nos diplomas normativos de alguns

paises, como foi o caso da Constituicdo Espanhola de 1978 e o da Constituigdo Portuguesa de



1976, que associaram o direito a salde a dignidade da pessoa humana, sistematica também

adotada pela Constituicdo Brasileira de 1988.

3.2 A salde e sua positivacao na Constituicdo Federal de 1988

Antes que se adentre no contetdo especifico da satde como direito fundamental, é
importante esclarecer que, apesar de haverem entendimentos distintos, a definicdo adotada
para o termo saude, é originaria do predmbulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da
Saude de 1946, segundo a qual satde seria 0 completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo
apenas a auséncia de doenca.

Analisando o direito a salude sob o prisma da Constituicdo Federal de 1988, é
possivel constatar que no contexto do ordenamento juridico brasileiro, a satde foi elevada ao
“status” de direito social, conforme assevera o artigo 6° do referido diploma normativo.

Nessa perspectiva, € essencial destacar o que dispbe o artigo 196 do texto
constitucional, pois € com base nesse dispositivo legal que a figura do Estado assume a
responsabilidade, enquanto ente federativo, de promover e efetivar politicas publicas e a¢fes

sociais voltadas para a satde. Vejamos:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem & reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agOes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacdo. (BRASIL, Constituicdo Federal 1988)

O dispositivo acima transcrito representa mais que uma mera previsdo constitucional,
ele ostenta imperatividade, devendo ser efetivado de maneira imediata em beneficio da
sociedade, posto que o constituinte imp6s ao Estado, através do texto legal, a obrigacdo de
construir uma nova ordem social que vise o bem estar de todos no que tange a implementagéo
de meios capazes de efetivar o direito social a satde. (SIQUEIRA, 2011)

E salutar, ainda, mencionar o que dispde o artigo 198 do texto constitucional,
referente a organizagdo do sistema de saude, quanto as acdes e servigos que integram uma
rede regionalizada e hierarquizada que constitui a formagdo de um sistema unico, denominado
SUS, com regulamentacdo propria pelas Leis n° 8.080 de 19 de setembro de 1990 e 8.142 de
28 de dezembro do mesmo ano. Os paragrafos do artigo mencionado definem as regras

relativas ao financiamento do sistema Unico de saude.



10

O artigo 227* da Carta Magna também faz mencéo & satde como direito essencial da
crianga e do adolescente, devendo ser promovido com absoluta prioridade pela familia, pela
sociedade e pelo poder publico.

A Constituicdo Federal de 1988, regulamentada ap6s um periodo de extrema
instabilidade social no Brasil, decorrente dos males da Ditadura Militar®, buscou através de
seu texto legal, conferir ao homem ndo apenas direitos de natureza formal como os que se
propagaram no Estado Liberal, mas também direitos materiais, que possibilitassem ao homem
melhores condicdes de subsisténcia e dignidades no ambito social, que representassem nao
uma mera expectativa de direito, mas uma norma capaz de fazer florescer no individuo a
esperanga de algo concreto, efetivo, que ndo mais o conduzisse a um universo de perspectivas
frustradas, mas a plenitude de seus direitos.

Para o estudioso Madson Ottoni Almeida Rodrigues:

Falar em condicOes favoraveis de sobrevivéncia é dizer do direito de todo
individuo a um minimo existencial, representado pelo acesso a alimentacao
nutritiva e a agua potavel, habitacdo adequada, ambiente fisico saudavel,
assisténcia a salde, seguranca, educacdo apropriada e oportunidades no
mercado de trabalho. Esses constituem fatores indispensaveis para se atingir
a dignidade humana, figurando como prioridade nimero um do Estado social
de direito. (RODRIGUES, 2009, p. 378)

Nesse sentido, resta clara a relacdo indissocidvel existente entre a saude e a
dignidade da pessoa humana®, ndo apenas no que concerne ao carater de essencialidade que
tais direitos possuem, mas também em razdo da impossibilidade do homem ter uma vida
considerada digna sem que a ele seja assegurado 0 acesso a saude, cabendo ao Estado, através
do desenvolvimento de politicas puablicas, propiciar as condicdes necessarias para que 0

individuo busque a efetivacédo de tais direitos.

4 Art. 227, CF/88 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo. (Redacéo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

% A Ditadura militar no Brasil foi o regime autoritério que governou o pais de 1° de abril de 1964 até 15 de marco de 1985. A
implantacdo da ditadura comegou com o Golpe de 1964, quando as Forcas Armadas do Brasil fizeram sucumbi o governo do
presidente constitucional Jodo Goulart e terminou quando José Sarney assumiu o cargo de presidente. Apesar das promessas
iniciais, a ditadura militar durou 21 anos, tendo 0 governo autoritarista posto em pratica durante esse periodo varios atos
institucionais, culminando com o Al-5, de 1968, que vigorou até 1978. A Constituicdo de 1946 foi substituida pela
Constituicdo de 1967, ao mesmo tempo em que ocorria a dissolugdo do Congresso Nacional, a supressdo de liberdades
individuais e a criagcdo de um cddigo de processo penal militar que autorizava o Exército brasileiro e a policia militar do
Brasil prender e encarcerar pessoas consideradas suspeitas, além de impossibilitar qualquer revisao judicial.

® Art. 1°, CF/88 - A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;
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4 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

O direito social a saude, estatuido na Constituicdo Federal de 1988 como um direito
de todos e um dever do Estado, tem encontrado dificuldades em sua efetivacdo em razao da
omissdo do poder publico no cumprimento dos preceitos estabelecidos pela Carta Magna
vigente, especificamente no que concerne ao atendimento das solicitagdes de medicamentos e
tratamentos a serem disponibilizados pela rede publica de saude, havendo, portanto, o
descumprimento do texto legal por parte do Estado no que tange a sua responsabilidade de
assegurar a materializacdo dos direitos sociais, primando pela mé&xima de que todos 0s
individuos, indistintamente, em nome do principio da isonomia’, devem ter suas garantias
individuais e coletivas preservadas pelo poder publico e ndo por ele mitigadas.

Nesse sentido se posiciona a jurista Gabriela Soares Balestero:

A Administragdo Pablica deve voltar-se para o dever de realizar e efetivar a
Constituicdo na preservacdo dos direitos fundamentais, construindo um
conjunto de agdes governamentais com o escopo de alcancar efetivamente a
implantacdo de um Estado Democratico de Direito. (BALESTERO, 2011,
p.144)

O acesso a politicas publicas amplas, capazes de promover a saude do cidaddo em
todas as suas formas é direito de todo ser humano, devidamente resguardado pelo texto
constitucional e ainda por legislacdo esparsa, como é o caso das Leis que regulamentam o
SUS®, responséaveis conjuntamente pela garantia de pleno gozo desse direito tdo importante e
essencial a todo ser humano. Todavia, em razdo da omissao do Estado no cumprimento de
seus deveres perante a sociedade, em inUmeras situacdes, torna-se necessaria a interferéncia
do Poder Judiciario a fim de garantir que tais direitos sejam tutelados no caso concreto.
(OLIVEIRA, 2012)

Nessa perspectiva, veio emergir no ambito social o tdo discutido fenémeno da
judicializagdo das politicas publicas de saude, que tem sido alvo de inumeros questionamentos
tanto em meio & doutrina quanto na jurisprudéncia, por se tratar de uma intervencdo do Poder
Judiciario numa esfera eminentemente politica, sendo considerada exorbitante a quantidade de

acOes judiciais movidas contra o Estado envolvendo a efetivacdo pelo mesmo, dos diretos

T Art. 5°, CF/88 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes.

8 Leis n° 8.080 de 19 de setembro de 1990 e 8.142 de 28 de dezembro do mesmo ano.
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assegurados ao cidaddo pelo texto constitucional, dentre os quais figura o direito social a
saude.

Diante da funcdo que exerce perante a sociedade, € inadmissivel que o Poder
Judiciario mantenha-se inerte frente a violacdo de um direito de natureza tdo essencial ao
homem, cuja efetivacdo esteja assegurada pela Carta Magna, razéo pela qual sempre que um
individuo sinta-se prejudicado, ou mesmo impedido, por alguma razdo ou limitacdo
inapropriada ou ilegal, podera, em nome no principio da inafastabilidade da jurisdicao®,
recorrer ao Poder Judiciario e a ele requerer o resguardo necessario ao seu direito, almejando
a efetivacdo do mesmo, ainda que para isso seja necessaria a intervencao do Judiciario em
searas proprias de outros poderes, visto que sua funcdo essencial é propiciar ao cidaddo o
sentimento de justica diante da omissao, violacdo e desrespeito a seus direitos, seja por um
particular ou pela prépria Administracdo Publica direta no uso de suas atribui¢es.

Na concepcdo de Bernardo Abreu de Medeiros:

A Constituicdo de 1988 e extremamente abrangente, e colocou como seu
guardido final o Poder Judiciario, que pode ser acionado tanto pelo modo
difuso, no qual a qualquer juiz ou tribunal é permitido se manifestar sobre a
constitucionalidade de um caso concreto; como por meio de agdes
especificas perante o supremo Tribunal Federal. Tal desenho institucional
faz com que o judiciario acabe tendo a Ultima palavra em muitos casos
referentes a direitos fundamentais e politicas publicas. (MEDEIROS, 2013,
p. 530)

Cabe a Constituicdo instituir os Poderes do Estado, distribuindo-lhes competéncias
diversas. Aos poderes Legislativo e Executivo foram destinadas atribui¢des essencialmente
politicas, como a precipua criacdo do direito positivo pelo Poder Legislativo e a concentracdo
do sistema presidencialista brasileiro atraves das funcdes de chefe de Estado e de governo
pelo Poder Executivo, ndo estando, o Poder Judiciario em regra, apto a exercer atividades de
natureza politica, 0 que em tese, configuraria desrespeito ao principio da separacdo dos
poderes™®. No entanto, cumpre esclarecer que as atribuicdes do Poder Judiciario ndo ostentam
natureza meramente técnica, ao contrdrio, a ele cabe um dos deveres de maior
representatividade no cenario juridico e social, que é o respeito e resguardo aos dispositivos

constitucionais, ndo sendo razoavel entender que a atuacdo desse Poder no ambito normativo

® Art. 5°, CF/88 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

10 Art. 2°, CF/88 - S3o Poderes da Uniio, independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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teria como estar dissociada da politica, uma vez que a aplicacdo do direito a situagdes que
possam configurar tal intervencdo ndo teriam, por si s6, o condao de afastar do Judiciario a
apreciacdo do caso concreto, pois a observancia da legislacdo, especialmente do texto
constitucional, devera ser prioritaria, tendo em vista a essencialidade das previsfes contidas
na Carta Magna.

Nesse sentido, posiciona-se Luis Roberto Barroso, o qual enfatiza a atuacdo do

judiciario na busca pela centralidade e supremacia da Constituicdo Federal:

A expressdo jurisdigdo constitucional designa a interpretacdo e aplicagdo da
Constituicdo por o6rgdos judiciais. No caso brasileiro, essa competéncia é
exercida por todos os juizes e tribunais, situando-se o Supremo Tribunal
Federal no topo do sistema. A jurisdicdo constitucional compreende duas
atuagOes particulares. A primeira, de aplicacdo direta da Constituicdo as
situacBes nela contempladas. Por exemplo, o reconhecimento de que
determinada competéncia é do Estado, ndo da Unido; ou do direito do
contribuinte a uma imunidade tributaria; ou do direito a liberdade de
expressao, sem censura ou licenca prévia. A segunda atuacdo envolve a
aplicacdo indireta da Constituicdo, que se da quando o intérprete a utiliza
como pardmetro para aferir a validade de uma norma infraconstitucional
(controle de constitucionalidade) ou para atribuir a ela 0 melhor sentido, em
meio a diferentes possibilidades (interpretacdo conforme a Constituigdo). Em
suma: a jurisdigdo constitucional compreende o poder exercido por juizes e
tribunais na aplicacdo direta da Constitui¢do, no desempenho do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na
interpretacdo do ordenamento infraconstitucional conforme a constituicao.
(BARROSO, 2013, p. 228)

Em uma sociedade democratica, algumas questdes devem ser tratadas numa
perspectiva diferenciada, onde as decisdes tomadas pautem-se em principios morais e também
politicos, que visem nao a violacdo aos limites de atuacdo dos Poderes, mas a garantia de um
bem maior que sirva de fundamento para existéncia de todo um sistema normativo, que seria a
aplicacdo da norma visando atingir o fim pretendido pelo legislador quando da sua elaboragéo
e 0 alcance da satisfagdo do sujeito no &mbito de sua pretensdo, viabilizando com isso a total
subsuncdo do sentido da norma a realidade do cidadao, o sentimento de justica imbuido em
seu subconsciente e a sua materializagdo atraves da aplicacdo da lei, ainda que
extensivamente interpretada, ao caso concreto.

Nessa perspectiva, a atuacdo do Poder Judiciério na busca pela efetivacdo do direito
social & saude representa uma forma legitima de intervencdo, pois uma vez caracterizada a
violagdo ao texto constitucional no que concerne a omissdo do Estado, no ambito de sua

funcdo prestacional, estard o judiciario autorizado a intervir, sempre que requisitado,
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objetivando conferir a norma o seu sentido criador, a sua aplicabilidade préatica, e o principal,
a efetivagdo de um direito essencial ao homem como é caso da salde, que encontra-se
intimamente associado ao primado constitucional da dignidade da pessoa humana,
merecendo, portanto, protecdo ostensiva e aplicacdo imediata.

A Judicializacdo das politicas publicas de saide é uma realidade que se verifica
naturalmente diante do que dispde o proprio texto constitucional, cujo respeito tem natureza
imperativa, sendo considerada a atuagcdo do Poder Judiciario um instrumento através do qual o
cidaddo consegue, na grande maioria das vezes, ver alcancada a efetividade de seu direito
social a satde.

Na concepcao de José Herval Sampaio Junior:

Essa judicializagdo néo significa — como defende alguns juristas e cientistas
politicos — uma quebra da separacgdo dos Poderes, na visdo classica, ou entdo
interferéncia despropositada nas fungdes tipicas de cada Poder; em uma
visdo contemporanea, ja que essa ampliacdo de atuag&o judicial nada mais é
do que uma consequéncia ldgica e natural dessa nova visdo de jurisdi¢do no
Estado Democratico de Direito, em que todos os pilares fundamentais do
texto constitucional precisam restar satisfeitos em todas as situacdes faticas,
logo, o Poder Judiciario ndo pode fugir de tal missdo de concretizagdo dos
valores constitucionais. (SAMPAIO JUNIOR, 3013, p. 422)

Sendo assim, a ampliacdo da esfera de atuacdo judicial, calcada em termos
constitucionais, trard necessariamente em seu bojo questbes politicas, ou seja, alguns atos
normativos ou politicas publicas sempre serdo alvo de questionamentos sobre o aspecto da
constitucionalidade, pois todas as vezes que a um cidaddo for negado, negligenciado ou
mitigado um direito assegurando pela Carta Magna em regra havera a figura do Poder
Judiciario intervindo, sempre que requisitado, na busca pelo cumprimento do texto

constitucional.

5 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA: PARALELO
DISTINTIVO

Na atualidade, tornou-se recorrente a utilizacdo dos termos “ativismo judicial” e
e fe A L.
judicializacdo da politica” como sendo sindnimos, no entanto, é importante esclarecer que

tais expressdes possuem significado e aplicacGes distintas.
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Para Bernardo Abreu de Medeiros, em uma primeira acepgdo, 0 termo ativismo

judicial define-se:

(...) pela frequéncia com que um magistrado ou tribunal invalida as agdes
(normas e atos normativos) de outros poderes de Estado, especialmente do
Poder Legislativo, isto é, atuando como um legislador negativo. Além disso,
também serd considerado ativista o magistrado ou tribunal que procura
suprir omissoes (reais ou aparentes) dos demais poderes com suas decisoes,
como, por exemplo, no tocante a definicdo ou concretizagdo de politicas
publicas ou regulamentacdo das regras do jogo democrético. (MEDEIROS,
2013, p. 531)

De maneira mais concisa, define Carlos Alexandre de Azevedo Campos:

Ativismo judicial é o exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de
poderes politico-normativos por parte de juizes e Tribunais em face dos
demais atores politicos e judiciais, identificavel e avaliavel conforme a
disciplina constitucional particular acerca da estrutura e do funcionamento
da jurisdicdo constitucional e do arranjo institucional local, e que se
manifesta sob diferentes comportamentos, todos transcendentes dos limites
ordinarios do papel institucional do Poder Judiciario. (CAMPOS, 2013, p.
551)

Nesse sentido, o ativismo pode ser compreendido como uma atuagdo judicial
extensiva no ambito de cumprimento ou interpretacdo da norma, que se perfectibiliza quando
0 Poder Judiciario adentra numa esfera de criagdo normativa que originalmente ndo caberia a
ele intervir, tendo como objetivo primario e essencial ndo a violagcdo a separacdo dos poderes,
mas o efetivo alcance da justica, seja através da propria aplicacdo da lei quando esta for o
mecanismo adequando para conduzir do individuo a satisfacdo do seu direito, ou, ainda,
desenvolvendo uma hermenéutica diferenciada que possibilite o magistrado ou Tribunal
suprir as lacunas existentes na lei atraves da criacdo de novos parametros legais.

Na criagdo e elaboragdo da norma o legislador por diversas vezes, diante da
complexidade e grandeza do objetivo precipuo da lei, acaba ndo desenvolvendo mecanismos
adequados para suprir todas as lacunas que possam surgir de forma superveniente a aplicacdo
da norma ao caso concreto. Sempre que a prépria conduta humana ndo mais de coadune com
a norma posta, ou quando esta ndo represente a solucdo mais equanime ou justa para as partes
envolvidas na demanda, sera nesse contexto que o judiciario ira intervir, de forma ativista sim,

sempre que necessario a preservacao da justica, entendendo que o positivismo legal ndo pode
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ser usado como parametro para aplicagéo da lei quando esta ndo mais atenda o objetivo de sua
criacdo, ou, ainda, quando for considerada omissa no ambito de efetivagdo do direito.

O direito é essencialmente uma ciéncia social, onde os frutos da producdo juridica
sempre estardo voltados para 0 homem em sentido lato, as suas necessidades, a solugdo dos
conflitos e a consequente pacificacdo social, sdo sendo coerente, portanto, o Judiciéario
esquivar-se de seu poder interpretativo e decisrio em nome de questdes meramente técnicas e
formais.

No que se refere a judicializacdo da politica, esta decorre de dois fatores
preponderantes, primeiro, 0 modelo de constituicdo analitica adotada pelo Brasil e segundo, 0
sistema de controle de constitucionalidade. Segundo o que dispde a sistemética constitucional,
0 Poder Judiciario atua como guardido da Carta Magna, podendo ser acionado através das
acOes oriundas do controle de constitucionalidade, pela via difusa ou direta, e ainda por acdes
especificas direcionadas ao Supremo Tribunal Federal. Sempre que forem submetidas a
apreciacao judicial questdes de acentuado teor politico, cuja solucdo dependa da atuacdo
jurisdicional voltada a aplicacdo da norma preexistente ao caso concreto, restara configurado
o fenbmeno da judicializacdo da politica. A maneira como serd exercida a competéncia do
Poder Judiciario é que ira caracterizar ou ndo a ocorréncia do ativismo judicial. (MEDEIROS,
2013)

Na concepcao de José Joaquim Gomes Canotilho:

O poder judiciario faz politica quando se proclama como o poder de
defesa dos direitos dos cidadaos contra as orientacdes das instituicdes
politico-representativas e quando se assume como o poder de
revelacdo dos valores fundamentais da comunidade. (CANOTILHO,
2008, p. 235)

Corroborando com esse entendimento, se posiciona José Herval Sampaio Janior:

A judicializacdo da politica, em um contexto bem amplo, e a par de suas
vertentes abordadas, deve ser compreendida como o obrigatério pensar e agir
de todos os Poderes, arrimados nos dispositivos constitucionais, sob pena de
suas agbes ou omissfGes serem consideradas inconstitucionais e em
consequéncia, quando lesivas de direitos, serem reconhecidas pelo Poder
Judiciério, que apesar de na maioria dos paises, ndo terem legitimidade
popular, é tido como a Ultima instancia para a solucdo dos conflitos que
envolvem a possibilidade de ameaga ou violagdo a direito. (SAMPAIO
JUNIOR, 2013, p. 423)
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A doutrina positivista e os dogmas liberais, utilizados na interpretacéo e aplicacdo do
direito, foram superados na contemporaneidade, em razdo da superveniéncia de novos
parametros de atuacdo judicial sedimentados no neoconstitucionalismo, que tem como
objetivo central desenvolver uma nova abordagem acerca do papel da Constituicdo no sistema
juridico vigente, doutrina que encontra fundamento na atual conjuntura pos-positivista, que
admite, no plano normativo, a existéncia de fenémenos como a judicializagdo da politica e o
ativismo judicial.

Jaime Mariz de Faria Junior e Sabrina Cavalcante de Macedo definem o que venha a

ser 0 pds-positivismo e qual o seu objetivo central na dogmatica juridica:

O pobs-positivismo busca a concretizacdo do Direito Constitucional, dando-
Ihe méxima eficacia. O Direito deixa de ser um discurso legitimador das
forcas sociais dominantes, passando a instrumento de transformag&o social.
Significa dizer que, através de uma nova hermenéutica, os valores presentes
na Constituicdo, antes percebidos como meros idearios, passam a objeto de
concretizagdo para o aplicador do direito. Ou seja, a Constituigdo sai do
papel e toma forma na vida real. Trata-se de uma nova abordagem
interpretativa, que ndo exclui a tradicional, mas a completa, na qual a
prioridade consiste em garantir a concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, através de uma interpretacdo principiologica e valorativa.
Representa, portanto, uma reaproximacao do Direito com a ética e a moral,
cujo vinculo havia sido rompido pelo cientificismo positivista,
reintroduzindo, assim, as ideias de justica e legitimidade. (FARIAS
JUNIOR; MACEDO, 2013, p. 428)

Nessa sistematica, resta claro que tanto o ativismo judicial como a judicializacdo da
politica representam um avanco no ambito da discricionariedade do Poder Judiciério, tendo o
primeiro, conferido a0 mesmo, maior expressividade, e 0 segundo, maior representatividade,
sendo ambos considerados importantes mecanismos para se alcancar a efetividade dos direitos

assegurados pelo texto constitucional.
6 CONSIDERACOES ACERCA DA TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL
A Constituicdo Federal de 1988 estatuiu em seu art. 165™ a competéncia para

elaboracdo de leis de natureza orcamentaria, sendo o Poder Executivo o responsavel pela

organizacdo do orcamento publico, através da elaboracdo do plano plurianual, das diretrizes

11 Art. 165, CF/88 - Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo:
I o plano plurianual;

Il as diretrizes orcamentarias;

111 os orgamentos anuais.
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orcamentarias e dos orgamentos anuais, 0s quais ostentam um carater de essencialidade na
esfera de planejamento financeiro do pais no que concerne ao alocamento e distribuicdo de
verbas pablicas, sendo tal funcéo considerada de extrema relevancia social, por vir a delimitar
a quantidade de verba a ser destinada a implementacdo de politicas puablicas no @mbito, por
exemplo, da salde, educacéo, moradia, e outros direitos essenciais a vida do homem.

A atuagdo do Estado, no ambito de cumprimento de seus deveres constitucionais,
tem deixado a desejar, sendo inumeras as falhas existentes entre os comandos legais e a
efetiva atuacdo da Administracdo Pablica, o que tem afastado cada dia mais o cidadao dos
provimentos necessarios a uma sobrevivéncia digna, figurando o or¢camento, nesse contexto,
como parametro limitador a atuagdo do Estado.

Nessa perspectiva, chega-se ao argumento principal utilizado pelo Poder Publico em
sua defesa, quando o Judiciario, dando provimento a demandas fundadas em diretos sociais,
como é o caso da saude, determina, por exemplo, a concessdo de medicamentos ou
tratamentos especificos nesse segmento, oportunidade em que o Estado alega, na grande
maioria das vezes, insuficiéncia de recursos publicos para cumprir as decisdes emanadas do
Poder Judiciario, argumento que se fundamenta na chamada “teoria da reserva do possivel”,
que tem como escopo condicionar a efetividade de direitos de natureza prestacional a
capacidade financeira do Estado.

Complementando o presente raciocinio, Ingo Wolfgans Sarlet e Mariana Filchtiner se

posicionam acerca da origem e consisténcia da teoria em analise:

A construgdo tedrica da “reserva do possivel” tem, ao que se sabe, origem na
Alemanha, especialmente a partir do inicio dos anos de 1970. De acordo
com a nogdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais e
prestacionais materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do
Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de prestaces
financiadas pelos cofres publicos. A partir disso, a “reserva do possivel”
(Der Volbehalt des Mdoglichen) passou a traduzir (tanto para a doutrina
majoritéria, quanto para a jurisprudéncia constitucional na Alemanha) a idéia
de que os direitos sociais a prestacfes materiais dependem da real
disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado, disponibilidade
esta que estaria localizada no campo discricionario das decisdes
governamentais e parlamentares, sintetizadas no orcamento publico.
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 29)

Antes de se avaliar a atuagcdo do Poder Judiciario nessa seara, & importante
compreender como tal intervencdo se faz necessaria. A Constituicdo Federal é clara ao

estabelecer a obrigacdo do Estado de viabilizar ao cidaddo o acesso a condig¢Oes dignas de
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salde, educagdo, moradia, dentre outros direitos considerados indispenséveis a sobrevivéncia
do homem, direitos associados a uma ideia de minimo existencial que assumem a conotagéo
de maximos, vistos sob um angulo em que se limitam a mera existéncia tedrica, tendo a
efetividade plena dos mesmos sido relativizada em nome da contencdo orcamentaria do
Estado, em nome de pardmetros técnicos e econdmicos, que em dadas circunstancias acabam
se sobrepondo a dignidade da pessoa humana e a outros valores fundantes do Estado do
Democrético de Direito. E nessa sistematica que o Poder Judiciario vem intervindo, buscando
através de suas decisbes reavivar a ideia de um direito humanista e ndo meramente
patrimonialista, objetivando com isso concretizar valores e direitos imbuidos no texto
constitucional. (SARLET, 2008)

A utilizacdo da teoria da reserva do possivel pelo Poder Publico, esta associada a
ideia de que a efetivacdo de direitos como a saude, esta adstrita a limitacdo orcamentaria do
Estado, ndo havendo condi¢des do mesmo arcar com demandas judicias, que tenham como
objeto a concessdo de medicamentos excessivamente caros ou tratamentos demasiadamente
onerosos que nao estejam previstos na cartilha do SUS, em razdo de tais gastos fugirem
completamente a organizacdo financeira do Estado, implicando em desequilibrio econémico
do ente federativo.

No entanto, tal argumento ndo tem o conddo de eximir a Administracdo Publica de
suas obrigacOes prestacionais, especificamente as que envolvam a efetivacdo dos direitos
sociais, como é o caso da saude. Nesse sentido, se posiciona Louisianne Paskalle Solano

Maia:

A escassez de recursos publicos, em oposicdo as responsabilidades estatais a
serem atendidas, tem servido de justificativa & auséncia de concretiza¢do do
dever-ser normativo, fomentando a edificagdo do conceito da “reserva do
possivel”. Porém, tal escudo, ndo imuniza o administrador de cumprir
promessas vinculadas aos direitos fundamentais prestacionais, considerando
a destinacdo de recursos publicos para areas que, embora também inseridas
na zona de acdo publica, sdo menos prioritarias e de menor relevancia aos
valores basicos da sociedade representados pelos direitos fundamentais.
(MAIA, 2009, p. 419)

Cumpre ressaltar que a atuacao jurisdicional, diante da utilizacdo da teoria da reserva
do possivel pelo Estado, esta condicionada a uma analise de razoabilidade e
proporcionalidade, visto que se o objetivo do Poder Judiciario é conferir a norma efetividade,

ndo estaria condizente com esse fim decisdes judiciais que ndo adotassem o critério da



20

ponderagdo de valores, razdo pela qual devera o Judiciario analisar a luz desses pardmetros a
repercussao que suas decisbes terdo, ndo apenas no ambito de satisfacdo a pretensdo
particular, mas também de oneragdo excessiva ao poder publico, visto que a condenacdo do
Estado ao financiamento de tratamentos de saude ou concessdo de medicamentos cujos
valores sejam desproporcionais implicard, diante da limitacdo orcamentéria objetivamente
existente em face da finitude dos recursos, em néo efetivacao do direito. (KELBERT, 2011)

Em mesma linha se manifesta Louisianne Paskalle:

O poder jurisdicional enquanto Estado deve participar da realizagdo de
direitos minimos para o cidaddo. Para isso, tem que adentrar na delicada
esfera de discricionariedade da Administracdo Publica. Muitas vezes, serdo
necessarias interferéncias enérgicas, utilizando-se do principio da
razoabilidade para fazer as ponderacdes e verificar se ha uma adequacao
entre meios e fins nas decisdes administrativas, verificando se ha
exigibilidade na medida e se as vantagens sdo maiores do que as
desvantagens nos atos publicos. Esse controle recai, necessariamente, sobre
as atribuicdes do Poder Judiciario, ndo podendo, este, esquivar-se de tal
responsabilidade, tendo, portanto, que atuar com o equilibrio que lhe é
exigido e com a ponderacdo necessaria. (MAIA, 2009, p. 420)

Complementando o raciocinio acerca da importancia da ponderacdo de valores,

Fabiana Kelbert assim dispde:

A ponderacdo deve ser considerada o método primordial para garantir a
adequada e justificada alocacdo de recursos finitos, em uma sociedade
democratica. Somente assim, poderdo existir justificativas legitimas que
impunham que determinado bem deva ser protegido ou promovido em
detrimento de outro. E certo que essas justificativas devam encontrar guarida
em fundamentos constitucionais, bem como irdo refletir escolhas valorativas
da sociedade sobre a ponderagdo de valores que deverdo prevalecer. A
escassez de recursos deve ser entendida como um dos elementos na
fundamentacdo, mas ndo o Unico, visto que a propria no¢do de escassez €
construida. (KELBERT apud CALIENDO, 2011, p. 100)

Diante disso, resta claro que ndo se poderad pleitear o impossivel, no entanto, a
reserva do possivel s6 podera ser aceita como argumento excepcional. Isso significa que,
primordialmente, deverédo ser atendidos os direitos sociais, como é o caso da saude, pois estes
decorrem da vontade expressa do constituinte, bem como deverdo ser atendidas todas as

vinculagbes orcamentarias igualmente previstas no texto constitucional, sob pena de violagdo
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destas normas. Ou seja, 0 Estado deverd comprovar que empregou no desenvolvimento de
politicas publicas na area da salde os recursos existentes e disponiveis para tal fim, devendo
agir em consonancia com as vinculac@es previstas no texto constitucional. (KELBERT, 2011)

Nesse sentido, compreende-se que a dimensdo fatica da reserva do possivel,
representada pela escassez de recursos, ndo poderd ser o unico fundamento para a nédo
concretizacdo dos direitos sociais, pois se assim fosse, as normas constitucionais que o0s
preveem restariam despidas de qualquer vinculacdo juridica, 0 que ndo é o caso, sendo
pertinente observar que essa insuficiéncia de recursos em muitas vezes decorre da ma
distribuicdo das verbas puablicas, que nem sempre sdo usadas nas finalidades para as quais
foram previstas. (KELBERT, 2011)

7 JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE: UMA ANALISE
ACERCA DA JURISPRUDENCIA DO STF

A jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal entende ser legitima a
intervencdo do judiciario no &mbito da politica, quando esta decorrer da analise de demandas
judiciais fundadas no direito social a satde. A Constituicdo Federal de 1988 atribui ao Estado
o dever de desenvolver mecanismos necessarios e suficientes a efetivacdo do referido direito,
cabendo ao Poder Judiciario primar pelo fiel cumprimento do texto constitucional, ainda que
para isso deva intervir em searas proprias dos outros Poderes, configurando, nesses termos, a
chamada judicializacdo da politica, fenbmeno que se disseminou no ambito dos julgamentos
proferidos pela Suprema Corte.

Na concepgdo do ministro Celso Antonio Bandeira de Mello, a Justica precisa agir
guando o Estado deixa de formular politicas publicas ou deixa de adimpli-las, especialmente
guando estas emanarem da prépria Constituicdo. Para ele, o direito a salde representa um
pressuposto de quase todos os demais direitos, sendo essencial que se preserve esse estado de
bem-estar fisico e psiquico em favor da populacdo, que figura como titular dessa garantia
subjetiva. (SITE DO STF, 2010)

No julgamento do Agravo Regimental no RE n° 393175, cujo objeto era o
fornecimento gratuito de medicamentos pelo Estado do Rio Grande do Sul para individuo
portador de esquizofrenia paranoide e doengca maniaco-depressiva cronica, 0 ministro Celso

de Mello assim se posicionou:
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(...) o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no art. 196
da Lei Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de assegurar, a
todos, a protecdo a salde, representa fator, que, associado a um imperativo
de solidariedade social, imp&e-se ao Poder Publico, qualquer que seja a
dimensdo institucional em que atue no plano de nossa organizacdo
federativa. A impostergabilidade da efetivacdo desse dever constitucional
autoriza o acolhimento do pleito recursal ora deduzido na presente causa. Tal
como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da
presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito
a vida e a saude, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela prépria Constituicdo da RepuUblica (art. 5°,
"caput" e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo -
uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica
impdem ao julgador uma s6 e possivel opcdo: aquela que privilegia o
respeito indeclinavel a vida e a saide humanas.

Cumpre nédo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a salde
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela prépria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Pablico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, 0 acesso
universal e igualitario & assisténcia médico-hospitalar.

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito & saude
fez com que o legislador constituinte qualificasse, como prestacdes de
relevancia publica, as acles e servigos de saude (CF, art. 197), em ordem
a legitimar a atuagdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario
naquelas hipdteses em que os 6rgdos estatais, anomalamente, deixassem
de respeitar 0 mandamento constitucional, frustrando-lhe,
arbitrariamente, a eficacia juridico-social, seja por intoleravel omissao,
seja por qualquer outra inaceitdvel modalidade de comportamento
governamental desviante. (RE n° 393175 - AgR, rel. min. Celso de Mello,
DJ 16/02/2006)

Em noticia publicada no site do STF, o ministro Gilmar Mendes afirmou que no
ambito do Supremo é recorrente a tentativa do Poder Publico de suspender decisfes judiciais
gue beneficiem a efetividade do direito social a saude, sempre que estas representem uma
oneracdo consideravel para a figura do Estado ou pra os demais entes federativos. Segundo o
ele, na Presidéncia do Tribunal existem diversos pedidos de suspensédo de seguranca, de tutela
antecipada e de liminares com vistas a impossibilitar a execucdo de medidas cautelares que
condenem a Fazenda Publica ao fornecimento de diversas prestacfes de satde, dentre as quais
figuram o fornecimento de medicamentos, criacdo de vagas de UTIs e de leitos hospitalares,
realizacdo de cirurgias e exames, custeio de tratamento fora do domicilio e também no
exterior, dentre outras medidas. (SITE DO STF, 2010)
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Enfatizando o entendimento majoritario do Supremo Tribunal Federal acerca da
judicializagdo das politicas publicas de salde, tem-se o recente julgamento do Agravo
Regimental no RE n° 6668.722, cujo relator foi o ministro Dias Toffoli, que determinou o
fornecimento de fraudas descartaveis pelo Estado do Rio Grande do Sul em prol do agravado,

em raz&o da delicada condicéo de saide do mesmo. Vejamos:

EMENTA: DIREITO A SAUDE. PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
DETERMINACAO PARA QUE O ESTADO FORNECA FRALDAS
DESCARTAVEIS.  POSSIBILIDADE. CONCRETIZACAO DA
NECESSIDADE.

(...) O Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, pode determinar que a
administracdo publica adote medidas concretas, assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como € o caso da saude.
A Corte de origem consignou ser necessaria a aquisicdo das fraldas
descartaveis, em razdo da condicdo de saude do agravado e da
impossibilidade de seu representante legal de fazé-lo as suas expensas. (RE
n°668.722 - AgR, rel. min. Dias Toffoli , 12 turma, DJ 25-10-2013)

Em mesma linha, se manifesta do ministro Luiz Fux, relator do Agravo Regimental
no RE n°® 773970/RJ, ao analisar a natureza da responsabilidade dos entes federativos no

ambito do fornecimento de medicamentos:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. DEVER DO ESTADO. SOLIDARIEDADE ENTRE
OS ENTES DA FEDERACAO. ACORDAO EM CONFORMIDADE
COM A JURISPRUDENCIA DESTE TRIBUNAL.

1. O fornecimento de tratamento médico adequado aos necessitados se insere
no rol dos deveres do Estado e deve ser prestado de forma solidaria entre os
entes da federacdo. Precedentes: ARE 772.150/RJ, Rel. Min. Carmen Ldcia,
DJ 17/10/2013, RE 716.777-AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda
Turma, DJ 16/5/2013, e ARE-AgR 744.223, Rel. Min. Rosa Weber, DJ
11/9/2013.

2. In casu, o0 acoérddo originariamente recorrido  assentou:
ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO PARA TRATAMENTO DE SAUDE.
LEGITIMIDADE DAUNIAO FEDERAL. OBRIGA(}AO DO ESTADO DE
ASSEGURAR AS PESSOAS DESPROVIDAS DE RECURSO O ACESSO
A MEDICAMENTOS. PRECEDENTES DO STJ E DO STF. (RE n° 773970
- AgR/RJ, rel. min. Luiz Fux, DJ 18/03/2014)
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Cumpre, ainda, ressaltar o emblematico julgamento da ADPF n°45/DF, impetrada
pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) contra o veto do Presidente da
Repdblica ao § 2° do art. 55, posteriormente renumerado para art. 59, cuja proposicao
legislativa se converteu na Lei n° 10.707/2003 (Lei de Diretrizes Orcamentarias — LDO). O

dispositivo vetado dispunha:

8 2° Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se acdes e
servigos publicos de saude a totalidade das dotagbes do Ministério da Saude,
deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servicos da divida e a
parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de
Combate a Erradicacdo da Pobreza.

O autor da acdo constitucional sustentou que o veto presidencial importaria em
violagédo ao preceito fundamental oriundo da Emenda Constitucional n°® 29 de 13 de setembro
de 2000, que foi promulgada com o objetivo de garantir recursos financeiros minimos a serem
aplicados nas acdes e servicos de saude (KELBERT, 2011). A decisdo no julgamento da

ADPF n° 45 restou assim ementada:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA
DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR
DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO
EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO
DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERAGCAO). (ADPF n° 45/DF, rel. min. Celso de Mello, DJ
29/04/2004)

A deciséo proferida na ADPF n° 45/DF, introduziu algumas inovacbes dentro da
dindmica normativa do STF, como, por exemplo, a abordagem feita acerca dos recursos

limitados para fins de concretizagcdo dos direitos sociais, cuja analise estaria relacionada a
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teoria da reserva do possivel, e, ainda, o carater relativo do direito social a satde atrelado a
ideia de ndo conformismos com a literalidade da lei para fins de julgamento das demandas
situadas nessa ceara, todos aspectos inovadores na jurisprudéncia da suprema corte.
(KELBERT, 2011)

Ainda sobre a Teoria reserva do possivel, 0 ministro Celso de Melo enfatiza que tal
argumento ndo podera ser alegado pelo Estado como escusa ao cumprimento de obrigacdes de
assento constitucional, como € o caso do direito a salde, a menos que exista motivo
objetivamente aferivel para tanto, o que reafirma a importancia da utilizagdo dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade por parte do Poder Judiciario no momento de proferir suas
decises, primando sempre pela efetividade dos direitos assegurados pelo texto constitucional,
mas também considerando as questBes relacionadas ao or¢camento publico, que representa
uma fonte de recursos finita, ou seja, objetivamente, a condicdo financeira do Estado esta
fadada a limitagGes quantitativas que ndo podem ser esquecidas pelo Judiciéario.

Cumpre esclarecer, que até o presente momento, a ADPF n° 45 foi a Unica deciséo
que enfrentou, ainda que de forma superficial, a problematica decorrente da nocao de reserva
do possivel, que pode ser citada como a mais importante decisdo do STF sobre o tema. O que
se comprova pelo fato de praticamente todas as demais decisdes posteriores rementem a esse
precedente. (KELBERT, 2011)

Corroborando a jurisprudéncia ja apresentada acerca da tematica em analise, tém-se

0s seguintes julgados:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RECEBIMENTO COMO AGRAVO REGIEMNTAL.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. FARMACO QUE NAO
CONSTA DOS REGISTROS DA ANVISA, QUE QUE FOI
RECEITADO AO PACIENTE. INCLUSAO, AINDA, NA LISTA DE
MEDICAMENTOS  EXCEPCIONAIS QUE DEVEM  SER
FORNECIDOS PELO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
OBRIGATORIEDDADE DO FORNECIEMNTO. PRECEDENTES.

1. A jurisprudéncia da Corte pacificou o entendimento de que o implemento
do direito a saude impde ao Estado o fornecimento dos meios necessarios ao
tratamento médico dos necessitados. 2. A controvérsia instaurada nos autos
difere substancialmente da matéria em discussdo no RE n° 657.718/MG-RG,
ndo havendo que se falar, portanto, no sobrestamento do processo enquanto
se aguarda a conclusdo daquele julgamento. 3. Embargos de declaracéo
recebidos como agravo regimental, ao qual se nega provimento. (Al n°
824946 - AgR/RS, rel. min. Dias Toffoli, 12 turma, DJ 25/06/2013)
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EMENTA: PACIENTE PORTADORA DE DOENCA ONCOLOGICA.
NEOPLASIA MALIGNA DE BACO. PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAUDE.
NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES
DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEIOS
INDISPENSAVEIS AO TRATAMENTO E A PRESERVACAO DA
SAUDE DE PESSOAS CARENTES. DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO (CF, ARTS. 5°, “CAPUT”, E 196). PRECEDENTES (STF).
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS PESSOAS POLITICAS QUE
INTEGRAM O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO. CONSEQUENTE
POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA ACAO CONTRA UM,
ALGUNS OU TODOS OS ENTES ESTATAIS. RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. (RE n° 716777 - AgR/RS, rel. min. Celso de Mello, 2° turma,
DJ 09/04/2013)

Reforcando a legitimidade da intervencdo judicial no dmbito de concretizacdo de
politicas publicas na area da salde, se posicionou o ministro Dias Toffoli no julgamento do

Agravo de Instrumento n® 750768/BA, convertido em Agravo Regimental, que se segue:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO
OCORRENCIA. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS. POSSIBILIDADE. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES. NAO OCORRENCIA.
PRECEDENTES.

1. A jurisdicdo foi prestada pelo Tribunal de origem mediante decisdo
suficientemente fundamentada. 2. Inadmissivel em recurso extraordinario o
reexame de fatos e provas dos autos. Incidéncia da Simula n® 279/STF. 3. O
Poder Judiciario, em situacfes excepcionais, pode determinar que a
Administragcdo publica adote medidas assecuratorias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais sem que issoO
configure violacdo do principio da separacdo de poderes. 4. Agravo
regimental ndo provido. (Al n° 750768 — AgR/BA, rel. min. Dias Toffoli, 12
turma, DJ 25/10/2011)

Em suma, percebe-se que a posicdo do STF, manifestada pela maioria de seus
ministros em julgamentos diversos, € a de que se configura legitima a atuacdo do Poder
Judiciario no controle de politicas pablicas, desde que atendidos alguns requisitos necessarios
para tanto, que seriam: 1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido a todo
cidaddo; 2) a razoabilidade da pretensédo individual/social deduzida em face do poder publico
e 3) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestaces

positivas dele reclamada, respeitando-se com isso a limitagdo objetiva dos recursos publicos.
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Para a suprema corte, a judicializacdo da politica justifica-se através de um imperativo ético-

juridico, fundado no efetivo resguardo as disposi¢6es constitucionais. (GRINOVER, 2009)

8 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todos os argumentos aqui expostos e a luz da complexidade da tematica
analisada, o presente estudo objetivou contribuir para o esclarecimento de questdes juridicas
atuais de ampla repercussdo social, como é o caso da atuacdo do Poder Judiciario no ambito
de controle das politicas publicas de salde, assunto de carater inovador na dinamica
normativa, disseminado pelas vertentes do neoconstitucionalismo, que legitimam a prestacéo
jurisdicional nesse segmento, tendo o Supremo Tribunal Federal de manifestado nesse
sentido, nos diversos julgamentos utilizados nesta producéo cientifica.

Sendo relevante ressaltar, que, embora legitima a sua atuagéo, o Judiciario devera, no
momento de proferir suas decisbes, utilizar-se de critérios, como a ponderacdo de valores,
para solucionar questdes que envolvam limitacBes objetivas a concretizacdo dos direitos
constitucionalmente assegurados, como € o caso da reserva do possivel, que como ja visto,
por si s6 ndo tem o conddo de eximir o poder publico de suas obrigacdes prestacionais, mas
devera ser considerado pelo judiciario no ambito de suas decisbes, sob pena das mesmas
restarem indcuas frente a ndo observancia dos principios da proporcionalidade e razoabilidade
no momento de se analisar a pretensao e as limitac6es financeiras do Estado.

O Estado Democratico de Direito deve ser vivenciado na pratica. O cidaddo deve ser
respeitado no @mbito de suas garantias constitucionais, devendo o direito se reaproximar da
justica e da ética, valores extremante difundidos, mas dissociados da realidade pratica.
Sempre que ao homem for negado o basico ou negligenciado o essencial a sua sobrevivéncia,
o Poder Judiciario, quando acionado, devera intervir, objetivando, alcancar o espirito da

norma e ndo apenas a aplicacgéo literal do seu texto legal.
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