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RESUMO

Pesquisa monografica no ambito do direito constitucional que aborda o grau de vinculacéo
dos direitos prestacionais, especificamente o direito a salde, questionando os limites de
atuacdo do Poder Judiciério dentro do processo de judicializacdo da saude e a possibilidade da
ocorréncia do ativismo judicial. Por meio de pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais,
buscou-se demonstrar as divergéncias doutrinarias sobre a qualidade do ativismo judicial e
com isso estabelecer os limites de atuacdo do Judiciario na formulagéo de politicas publicas.
A efetivacdo do direito & saude pressupBe inevitavelmente a disponibilidade orcamentéria e
implica na colisdo de direitos, na medida em que para proteger um é necessario desproteger a
coletividade. O estudo demonstra, por meio da analise jurisprudencial, a necessidade de
aplicacdo da regra da proporcionalidade para estabelecer critérios concretos e objetivos como
parametro norteador das decisGes judiciais, objetivando garantir a seguranca juridica,
democracia, igualdade e a melhor protecdo de toda a sociedade. Por fim, conclui-se pela

necessidade do dialogo institucional em detrimento de acdes autbnomas e isoladas.

PALAVRAS-CHAVES: Norma de direitos fundamental social; direito a sadde; politica

publica; judicializacdo; ativismo judicial; minimo existencial; proporcionalidade.



ABSTRACT

Monographic research about constitutional law that deals with social rights, especially the
right to health and the limits of the Judiciary Power in judicialization of the right to health and
the possibility of judicial activism. Through doctrine and jurisprudence research, this review
demonstrates the doctrinal difference in the approach of judicial activism and thereby
establishes the limits of performance of the judiciary in the formulation of public policies. The
implementation of the right to health requires the availability of funds and inevitably involves
the collision of rights, to the extent that protecting one necessarily disregard the hole. This
study demonstrates the need of the rule of proportionality to establish specific criteria and
objectives as a parameter guiding judicial decisions, aiming to ensure legal certainty,
democracy, equality and better protection of the society as whole. It concludes that is
necessary to have institutional dialogue rather than an isolated and autonomous actions.

KEY-WORDS: Fundamental social rights; right to health; public policy; judicialization;

judicial activism; social minimum; proportionality.
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INTRODUCAO

O Estado de bem-estar social (welfare state) preconiza a efetivacdo dos
direitos sociais e € nesse contexto que o direito a saide ganha enfoque. O Estado precisa
elaborar politicas publicas para efetivar esse direito que € consagrado na Constituicdo Federal
de 1988 como uma norma de direito fundamental social. A elaboracdo e implementacdo de
politicas publicas para a efetivacdo do direito a salde prescinde de disponibilidade

orcamentaria do Estado, que sera sempre insuficiente para suprir todas as necessidades.

Nesse contexto, o cidaddo que necessita de alguma prestagéo do Estado para
resguardar-lhe a vida, dignidade e saude, recorre ao Poder Judiciario, que é invocado a se
posicionar. Eis que surge a divergéncia doutrinaria sobre o teor dessas decisdes, na medida
em que ingressam na esfera politica de escolha do legislador ou gestor publico, além de impor
restri¢cdes a outros direitos.

Dai questiona-se a possibilidade de efetivacdo do direito a saude pelo Poder
Judiciario por meio de criacdo de politicas publicas ou da substituicdo das politicas publicas

existentes. E neste questionamento que reside a problematica deste trabalho monogréfico.

A procedéncia da acdo judicial que visa a funcdo de prestacdo do direito a
saude, por vezes, interfere na esfera politica que é inerente a efetivacdo dos direitos sociais,
como um cidaddo que recorre ao judiciario para ter direito a um medicamento ndo listado na

tabela de procedimentos do Sistema Unico de Sadde.

Antes de debater os caminhos possiveis a serem tracados pela decisdo
judicial, é importante compreender logo no primeiro capitulo o que € direito fundamental e
qudo importante o € para o ordenamento juridico e para a sociedade, prosseguindo com a
evolucdo e lutas historicas que fomentaram a internalizacdo dos direitos fundamentais,
especialmente do direito a satde, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Além disso, ainda no mesmo capitulo, sera feita breve analise do Sistema Unico de Saude,
com a transcricdo dos momentos historicos que impulsionaram sua criacdo, qual sua misséo e

como é o seu funcionamento.

Ja o segundo capitulo abordard o desenvolvimento da jurisdigdo
constitucional e seu crescimento em tamanho e importancia para a protecdo dos direitos
fundamentais. No que concerne ao direito fundamental social da satde, sera mister abordar o

embate entre direito e politica que resulta na crescente judicializagdo do direito a salde,



podendo inclusive ocorrer a pratica do ativismo judicial. 1sso porque, para efetivar o direito a
saude é imprescindivel a elaboragdo de politicas publicas, que exige conhecer da
disponibilidade orcamentéria e da melhor maneira para proteger 0 maior nimero de pessoas
possivel. Nesse ponto a doutrina diverge amplamente, uns defendem um ativismo
fundamentado na propria Constituicdo, outros a repudiam e alguns sequer reconhecem a sua

pratica no mbito dessas decisdes que concedem medicamentos ou tratamentos.

Torna-se importante entender o grau de vinculacdo do direito a satde. Sobre
ativismo serdo demonstradas as divisdes que existem na doutrina, a dificuldade de se
estabelecer um conceito UGnico e as consequéncias para a democracia, levando ao

questionamento de quais seriam os limites da atuacéo jurisdicional.

Por fim, o terceiro capitulo aborda o impacto que as decisdes judiciais
provocam nas esferas politica, econémica, legal e social, implicando em colisbes e as
consequentes restricdes impostas aos direitos fundamentais. A partir disso, sera possivel
estabelecer o que realmente deve ser protegido pelo direito fundamental social da salde,
atentando-se para o conceito de minimo existencial e a teoria da reserva do possivel, que ¢é
argumento de defesa do Estado. Para finalizar, sugestiona-se a aplicacdo da regra da
proporcionalidade, com as respectivas sub-regras, para nortear a atuacéo jurisdicional e evitar

colisOes e restricOes prejudiciais para a coletividade.



1 O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL DA SAUDE NA CONSTITUICAO DE 1988

1.1 Breves consideragdes sobre Constituicéo e direitos fundamentais

Por constitucionalismo J.J. Gomes Canotilho conceitua ser “a teoria (ou
ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em
dimens&o estruturante da organizacdo politico-social de uma comunidade”.* Acrescenta ainda
que na acepgdo histdria, o constitucionalismo moderno designa o “movimento politico, social
e cultural que questionou nos planos politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de
dominio politico”, sugerindo uma “nova forma de ordenacdo e fundamentacdo do poder

politico”. 2

O constitucionalismo moderno legitimou a criacdo da Constituicdo no
sentido em que a adotamos hoje. Nos dizeres de Canotilho: “Por constituigdo moderna
entende-se a ordenacdo sisteméatica e racional da comunidade politica através de um
documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam limites do poder

politico”g.

Este constitucionalismo, que ganhou forca em meados do séc. XVIII, no
bojo da Revolucdo Francesa, buscou a ruptura, portanto, com o constitucionalismo antigo.
Com a forca do constitucionalismo moderno é que surge a ideia de Constituicao similar a que
temos hoje, como um “instrumento orientado para conter o poder, em favor das liberdades,

num contexto de sentida necessidade de preservacdo da dignidade da pessoa humana. *

Na definicdo do dicionario o termo “Constitui¢do” ¢ um vocabulo

polissémico, o que impossibilita estabelecer um Gnico conceito. Constituicdo significa:

[...] ato de constituir, de estabelecer, de firmar; modo pelo qual se constitui
uma coisa, um ser vivo, um grupo de pessoas; organizacdo, formacdo; Lei
fundamental e suprema dum Estado, quecontém normas respeitantes a

! CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.p.

2 C?XNOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.p.

3C5A?NOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.p.

4l\/Islgi\IDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012.p. 44.



formacdo dos poderes publicos, forma de governo, distribuicdo de
competéncias, direitos e deveres dos cidadaos [...]°.

José Afonso da Silva anota que a Constituicdo tem como forma um
complexo de normas escritas, como contetdo, a conduta humana, como fim, os valores que
apontam para o existir da comunidade®; e, como causa criadora, o poder que emana do povo.
A seu ver, a Constituicdo deve ser compreendida e interpretada com base na conexao de

sentidos, como é aquilo que integra um conjunto de valores.’

Para Paulo Gustavo Gonet, a Constituicdo: “emerge como um sistema
assegurador das liberdades, dai a expectativa que proclame os direitos fundamentais. As
liberdades, igualmente, sdo preservadas mediante a solugéo institucional da separacdo de

poderes”.®

A ideia de Constituicdo estd intimamente ligada com o termo direito
fundamental. Segundo Dimitri Dimolius “os direitos garantidos na Constituigdo sao
fundamentais porque se encontram no texto que regulamenta os fundamentos da organizagédo
politica e social™®. Canotilho acentua que ““a positivagdo de direitos fundamentais significa a
incorporacdo na ordem juridica positiva dos direitos considerados naturais e inalienéveis do

T 1
individuo™°.

O termo direitos humanos, ressalta Gilmar Ferreira Mendes, é:

“[...] empregado para designar pretensGes de respeito a pessoa humana,
inseridas em documentos de direito internacional. J& a locucdo direitos

fundamentais é reservada aos direitos relacionados com posic¢des béasicas das

pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada Estado™".

Nos dizeres de Canotilho: “a positivacdo juridico-constitucional néo
dissolve nem consome 0 momento de jusnaturalizacdo que sdo as raizes fundamentantes dos

direitos fundamentais (dignidade da pessoa humana, fraternidade, igualdade, liberdade)”.

*AURELIO, Buarque Holanda. Novo Dicionério Aurélio da Lingua Portuguesa. 3. ed. Curitiba: Positivo, 2004.

®SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p.39.

"SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p.39.

®MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2012.p. 61

° DIMOLIUS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.p. 53.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003.p.377.

“MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012.p.166-167.



O termo direitos humanos e direitos fundamentais nao se confundem, aquele
é utilizado para designar direitos inerentes a todos os seres humanos em qualquer tempo e
lugar, tem origem jusnaturalista e estes sdo também os direitos inerentes, mas

institucionalizados por uma sociedade.

Trata-se de direitos fundamentais juridico-positivantes vigente numa ordem
constitucional, como assevera Canotilho, por isso, doravante denominados de normas de
direitos fundamentais. Justamente pelo fato de serem normas é que ostentam carater

vinculante em relacdo aos direitos humanos.

Sobre a protecdo aos direitos fundamentais, a Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil de 1988 assegurou os direitos sociais e individuais
pormenorizadamente. O contetido das normas de direito fundamental é geralmente aberto e
pode sofrer interpretacdes, justamente para acompanhar a evolucdo dos dogmas da sociedade,
mas o fato de terem sido pormenorizadamente detalhados na Constituicdo possibilita
sucessivas batalhas e confronto entre direitos fundamentais. O sistema aberto, segundo
Canotilho, traduz-se na “disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas
constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as concepcdes

cambiantes da verdade e da justica™*?

1.2 A norma de direito fundamental social: acesso a saude disciplinado na Constituicdo
Federal de 1988

A concretizacdo dos direitos fundamentais como contetdo primordial do
sistema juridico precedeu de um contexto histérico relevante. Para a melhor compreenséo
dessa evolucdo historica, a doutrina alienigena e nacional divide os direitos fundamentais em
trés geracdes ou dimensdes, todavia, hd quem opte pela divisdo em até quatro, cinco ou seis

geracdes ou dimens6es’®,

Neste trabalho tratar-se-4 da divisdo em trés dimensBes dos direitos
fundamentais. Cumpre destacar que a divisdo em dimensdes ou geragdes ndo indica um

processo de alternancia ou sucessividade, mas complementariedade, como bem elucidado por

2CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003.p. 1159.

Dirley da Cunha Janior e outros doutrinadores destacam a existéncia dos direitos de quarta dimens&o. Controle
Judicial das Omiss6es do Poder Publico, p. 211.



Ingo Wolfgang Sarlet** em a Eficacia dos Direitos Fundamentais™, que ressalta bem esse
processo e destaca ainda a equivocada impressdo tida com o termo geragédo que traduz a ideia
de que os direitos fundamentais se substituem ao longo do tempo, o que ndo ocorre. Ingo
adota a terminologia dimenséo, enquanto Paulo Gustavo Gonet adota o termo geragdes e

entende que o termo indica o “carater cumulativo da evolugdo desses direitos no tempo”ls.

Tanto a terminologia geracdo como dimensdo podem dar a ideia de
sucessividade, mas na realidade seja geracdo ou dimensdo serd sempre uma relacdo de
complementariedade. A divisdo em dimensdes é meramente didatica e retrata apenas a
preponderancia de lutas, seja por liberdades negativas ou positivas, isto €, quando da luta
pelas liberdades individuais, os direitos sociais ndo eram inexistentes, apenas preponderava a

luta por um ou outro direito.

Pois bem, os direitos fundamentais se dividem, conforme doutrina
majoritaria, em trés dimensbes. Os direitos fundamentais de primeira dimensdo foram
reafirmados e reconhecidos durante os séculos XVII e XVIII com a influéncia de filésofos
como Hobbes, Locke, Rousseau e Kant'’. Nos primeiros documentos escritos em que foram
inseridos, representaram a vontade do povo de se opor frente as imposicdes do Estado,
objetivando proteger o individuo do totalitarismo, garantindo-lhe certa autonomia em
detrimento do Estado, o cerne era proteger as pessoas do poder opressivo do Estado.

A liberdade individual, propriedade privada, liberdade de expresséo e direito
a vida representaram a luta pela denominada liberdade negativa, em que a burguesia buscava

do Estado uma inacdo, isto é, que o Estado se abstivesse de interferir nas relacdes privadas.

No século XVIII com a Revolucdo Industrial, o processo de industrializagdo
iniciado com a instalacdo de maquindrios reduziu a quantidade de empregos e aumentou a
oferta de procura, o0 que resultou em longas jornadas de trabalho, salarios baixos e péssimas
condigdes de trabalho, por consequéncia, eclodiram em lutas populares por condigdes mais
dignas de labor. Nesse momento, ndo adiantava o Estado apenas se abster de interferir nas

relacBes privadas, pois o proletariado ndo tinha condicdes de se opor frente as consequéncias

% 0 autor perfilha o entendimento da mais moderna doutrina e refere-se a terminologia “dimensdes” e ndo
“geragdes” ao referir-se aos direitos fundamentais.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 9.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 52.

6 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012.p. 157.

Y SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 9.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 54.



da Revolucdo Industrial, entdo o principal anseio da populacdo era a busca da liberdade
positiva, em que o Estado deve respeitar a esfera privada, mas deve agir para garantir a
protecdo minima da sociedade.

Esse processo culminou no reconhecimento dos direitos fundamentais de
segunda dimensdo, que sdo os direitos sociais, cujo objetivo é garantir condi¢des dignas de
vida para todos, o bem-estar social. S&o direitos de segunda dimensao o direito ao trabalho,

assisténcia social, saide, moradia, educacdo, lazer etc.

Assim, a transicdo do Estado Liberal (1* dimensdo dos direitos
fundamentais) para o Estado Social — welfare state — (22 dimensao dos direitos fundamentais),
fez com que o Estado deixasse de ter uma atuagdo negativa no sentido de apenas garantir os
direitos individuais e passou a ter uma atuacdo positiva ao fornecer prestaces aos cidadaos
voltadas & satisfacdo das necessidades bésicas. E o que Alexy denomina de prestacdo em

sentido estrito e Gilmar Mendes de direitos a prestacdes materiais™.

As normas de direitos fundamentais mantém uma intrinseca relacdo com a
politica, mas as normas de direitos fundamentais sociais ainda mais, pois exigem do Estado

uma prestacdo que prescinde da elaboracéo de politica publica, conforme se vera a frente.

Por fim, os direitos fundamentais de terceira dimensdo foram denominados
como direitos de fraternidade, solidariedade, direitos transindividuais; representam a

5919

“protecdo ndo do homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos”™, como assinala

Gilmar Mendes.

E importante distinguir as funcbes multiplas dos direitos fundamentais que
podem se dividir em direito de defesa, prestacdo e protecdo. A primeira funcdo é marca
caracterizadora dos direitos de primeira geracdo, pois se caracterizam por impor ao Estado o
dever de ndo intervencdo na esfera privada. Os direitos a prestacdo caracterizam os direitos de
segunda geragdo, pois exige do Estado acdo para concretizar os direitos assegurados e
aproximar a igualdade. Por fim, o direito a protecdo refere-se a protecéo contra terceiros.

Apesar das funcOes exercidas caracterizarem precipuamente uma ou outra

geracdo, ndo se pode considerar isso com rigidez, ao contrario, o direito a saude, por exemplo,

BMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.p.183.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012.p.156.



pode representar tanto um dever de prestacdo quanto um dever de protecdo, quando se

transmuta no direito a vida. Sobre isso, Canotilho leciona que:

[...] aos direitos fundamentais ndo poderd hoje assinalar-se uma Unica
dimensdo (subjetiva) e apenas uma funcdo (protecdo de esfera livre e
individual do cidad&o). Atribui-se aos direitos fundamentais uma
multifuncionalidade para acentuar todas e cada uma das funcGes que as
teorias dos direitos fundamentais captavam unilateralmente.?

No que concerne especificamente aos direitos sociais, que geralmente séo
visualizados na funcéo de prestacao, na conjuntura do Século XX, em 1948, foi aprovada pela
Assembleia Geral da Organizacdo das Nacbes Unidas a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, cuja base foi essa luta social em favor da igualdade e dignidade da pessoa humana.
Dentro do contexto historico de sucessivas guerras e lutas em desfavor da opressdo e
discriminacdo, os direitos humanos foram reconhecidos como direitos fundamentais de todos

os cidadaos.

A partir da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem é que 0s
ordenamentos juridicos passaram a internalizar os direitos de segunda geragdo e a garanti-los
como normas de direitos fundamentais. Além da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
0 processo de mobilizacdo social interno no Brasil também corroborou para a ampla protecédo

do acesso a saude na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

O direito a saude esta expressamente garantido no Capitulo Il, do Titulo
VIII da Carta Magna. Do teor do art. 196 € possivel verificar que o sujeito passivo do direito a
salde é o Estado (Unido, Estados, Municipios e DF), pois sera ele o responsavel por elaborar
as politicas publicas que garantam a efetividade dessa prestacao.

Art. 196. A salde 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 acOes e servigos para sua
promocao, protecéo e recuperacéo.
N&o se pode esquecer que a sujei¢do passiva dos direitos fundamentais nédo
se resume a eficacia vertical, mas ha também a possibilidade de efeito perante terceiro ou
efeito horizontal?* dos direitos fundamentais. Dimitri Dimolius relembra que “a historia dos

direitos fundamentais indica que sua principal finalidade foi limitar o poder do Estado a favor

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003.p.1402.
2LALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 523.



dos individuos a este submetidos™??. Assim, o Estado sera o sujeito passivo imediato pelo que
retrata o0 proprio histérico dos direitos fundamentais. E nesse sentido que Dimolius ressalta
que “os direitos fundamentais correspondem sempre a deveres do Estado, tanto a deveres de
abstencdo de intervir na esfera de liberdade garantida dos individuos, como a deveres de

prestacdo e de manuteng¢do de uma determinada estrutura ou organizag:éo”zs.

Entretanto, Alexy chama atencéo para a incompletude de abordar a relagéo
com os direitos fundamentais apenas entre Estado/cidaddo e demonstra que as normas de
direitos fundamentais também tem influéncia indireta®® na relacdo cidaddo/cidaddo. “Essa
influéncia é especialmente clara no caso dos direitos em face da justi¢a civil. Dentre esses
direitos estdo os direitos a que o contedo de uma decisdo judicial ndo viole direitos

. 5,25
fundamentais”

Retomando a analise dos direitos sociais, sobre sua caracterizagdo como
direito social disposto no art. 6° importante frisar que inicialmente emerge a ideia de
coletividade, até mesmo pelo seu histérico de inclusdo na Constituicdo por lutas sociais pela
igualdade, mas nédo se pode afastar sua titularidade individual, pois o direito a satde pode ser
tutelado tanto para resguardar o interesse da coletividade quanto para o interesse individual

em si considerado.

No que pese a boa intencdo do Constituinte, ja transcorreram 25 anos da
promulgacdo da Constituicdo e esse direito ainda ndo foi completamente efetivado e
dificilmente sera na forma que se pretende, pois ha certa peculiaridade nos direitos sociais,
especialmente porque foram amplamente protegidos, impondo ao Estado tarefas que
dificilmente serdo cumpridas como deveriam. Em sentido oposto a Constituicdo brasileira,
Alexy ao dissertar sobre a Teoria dos Direitos Fundamentais destaca que a Constituicdo

Alema é bastante cautelosa ao formular direitos a prestacdes®.

22 DIMOLIUS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 106.

ZDIMOLIUS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 107.

A teoria dos efeitos indiretos perante terceiro tem como principais representantes Gunter Durig e o Tribunal
Constitucional Alemé&o.

ZALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 524.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 440.



Note que a Constituicdo de 1988 abarcou extenso rol de direitos sociais, 0
que inviabiliza na prética a possibilidade de o Estado concretizar todos esses direitos

prestacionais “assegurados”, especialmente quando se trata do direito a saude.

De acordo com Marcelo Neves, a norma deve ter trés elementos, a validade,
eficacia e efetividade®’. A validade restringe-se em determinar se a norma estd em
conformidade com o ordenamento juridico, todavia, em se tratando de uma Constituicdo que é
elaborada pelo Poder Constituinte Originario — aquele poder que tudo pode, menos deixar de
tudo poder®- ndo ha que se falar em validade. A eficéacia seria a possibilidade juridica e social
de a norma produzir efeitos na sociedade. Por fim, o elemento que mais importa para este
trabalho ¢ a efetividade, que consiste na capacidade de a norma produzir os efeitos a que se

destina.

Em seu livro Constitucionalizacdo Simbolica, Marcelo Neves explica esses
elementos através de um exemplo com uma norma destinada a reduzir a inflagdo. Essa lei serd
efetiva quando a inflacdo for reduzida, todavia, ainda que esta norma seja valida — em
conformidade com o ordenamento — e eficaz do aspecto juridico e social — a populagédo
respeita e cumpre —, é possivel que néo seja efetiva.’® Ao contrario do que ocorre no Brasil, 0s
Estados Unidos elaboraram uma Constituicdo sucinta, abordando realmente os principais
fundamentos do Estado americano, assim, aquilo que € dever do Estado prestar passa a ser

realmente efetivado na pratica, facilitando, inclusive, a cobranca por parte da sociedade.

A pouca efetividade do direito a salde pode se traduzir com base nas
explicacbes de Alexy ao tratar das regras que garantem o direito subjetivo do cidaddo e dos
principios que garantem o dever de prestacdo objetiva do Estado:

A protecdo mais intensa é garantida pelas normas vinculantes que outorgam
direitos subjetivos definitivos a prestagcdes; a protecdo mais fraca, pelas
normas ndo-vinculantes que fundamentam apenas um dever estatal objetivo
prima-facie a realizacao de prestagdes [...]*.

Os direitos prestacionais do art. 6° e art. 196 da Constituicdo s&o normas
denominadas por parte da doutrina como sendo de conteudo programatico, isto é, ndo é

porque esta garantido na Carta que realmente todos conseguirdo ter acesso e protecdo a saude.

2" NEVES, Marcelo. Constitucionalizacdo Simbélica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 48.
2 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

% NEVES, Marcelo. Constitucionalizacdo Simbélica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 48.
%0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 501.
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A nossa Lei Fundamental consagrou a promocgéo e protecdo da salde para
todos como um objetivo (tarefa) do Estado, que, na condicdo de norma
impositiva de politicas publicas, assume a condicdo de norma de tipo
programatico. Importa notar, portanto, que a assim designada dimenséao
programatica convive com o direito (inclusive subjetivo) fundamental, ndo
sendo nunca demais lembrar que a eficacia é das normas, que, distintas entre
si, impde deveres e/ou atribuem direitos, igualmente diferenciados quando
ao seu objeto, destinatarios, etc. 3
Trata-se de normas-programa que prescindem da elaboracdo e
implementacdo de politicas publicas por parte do Estado, o que implica na dependéncia dos
recursos financeiros para a concretizagao desses direitos. Todavia, o carater programéatico ndo
pode ser invocado indiscriminadamente, sob pena de negar a forca normativa da

Constituicdo e principalmente porque gera a vinculagdo dos Poderes.

Quando se trata da aplicagdo de direitos fundamentais na relagdo
Estado/cidaddo a questdo reside na disponibilidade financeira do Estado em arcar com
determinado 6nus sem que haja previsdo orcamentaria. Assim, nessa relacdo, a alocacao de
recursos € ponto crucial para a efetivacdo dos direitos sociais e o Judiciario vem sendo
chamado corriqueiramente para solucionar o problema da efetividade das normas de direito
social. Dessa relacdo vertical podem surgir efeitos indiretos perante terceiros, ndo no sentido
de os vincularem, mas no sentido de os atingirem, pois o Estado em determinadas situacdes
teria que optar qual direito fundamental proteger, daquele que pleiteia em juizo ou da
coletividade, ou até mesmo de outro individuo que n&o esté litigando.

Em outras palavras, num caso extremo pode-se exemplificar com a situacéo
de alguém que precise de uma internacdo imediata na Unidade de Terapia Intensiva e lhe é
concedido esse direito pela via judicial, todavia, ndo havendo lugar, outra pessoa teria que ser
retirada da UT]I para que a deciséo judicial fosse cumprida. Ou entdo, a decisdo que condena
ao pagamento de um tratamento extremamente custoso e obrigaria 0 Estado a tirar os
investimentos que faria na saude para toda aquela comunidade em prol de apenas um

individuo.

E possivel estabelecer dai alguns limites de atuaco jurisdicional. Se a
politica publica foi elaborada pelo Estado, ou seja, determinado medicamento, procedimento

cirurgico ou protocolo para tratamento estdo incluidos na lista do SUS e a falha foi apenas em

31 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 9.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. P. 313.

*2MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.p. 696.
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relacdo a geréncia da Administracdo Publica, entdo o Judicidrio estd legitimado a agir e
apenas concretizar dando efetividade para a politica publica que ja foi elaborada, com a
devida aplicacéo daregra da proporcionalidade.

Noutro giro, quando tratar-se da hipotese em que ndo h& politica publica
elaborada duas podem ser as causas, 0 Estado realmente foi omisso, incorrendo em omissédo
inconstitucional ou tomou uma decisdo politica em ndo adotar aquele protocolo, procedimento
ou medicamento na lista do SUS. A omissdo também pode ser uma decisdo politica. Se a
omissdo foi inconstitucional, o Estado-juiz esta legitimado a agir, mais uma vez respeitando a
regra da proporcionalidade e dentro dos limites que a separacdo de poderes impde, todavia,
em se tratando de omissdo proposital por opgdo politica, dentro do juizo discricionario,

questiona-se se o0 Judiciario estaria legitimado a agir ou se incorreria em ativismo judicial.

A verdade é que a efetivacdo dos direitos sociais caminha a passos lentos e
com vistas a evitar que se torne apenas um pedaco de papel sem forga normativa, o Poder
Judiciario passa a ter papel essencial em estabelecer o ambito de protecdo desses direitos. Os
litigios que envolvem o direito a saude intumescem o0s Orgaos jurisdicionais e 0 que se
questiona é quais sdo os limites de atuacdo dessas decisdes, 0 que serd aprofundado no

Capitulo proximo.
1.3 O Sistema Unico de Saude

Antes da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, o sistema publico de
salde atendia apenas aqueles que contribuiam com a Previdéncia Social, assim, quem era

desprovido de posses ficava a mercé da caridade e filantropia®.

Na década de 70, médicos, enfermeiras e a populacdo se uniram no
denominado movimento de reforma sanitaria®*, em reacdo ao descontentamento com a
precariedade que acometia o sistema publico de salde. Dentro do contexto sdcio-politico do
governo militar, a sociedade civil se uniu em resisténcia ao autoritarismo e em luta pela

democratizacdo da salde.

% MAPELLI JUNIOR, Reynaldo; COIMBRA, Mario; MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano de. Direito
Sanitario. S&o Paulo: Ministério Publico, Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica Civel e de
Tutela Coletiva, 2012. p. 21.

MAPELLI JUNIOR, Reynaldo; COIMBRA, Mério; MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano de. Direito
Sanitario. S&o Paulo: Ministério Publico, Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica Civel e de
Tutela Coletiva, 2012. p. 21.
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A promulgacao da Constituicdo de 1988 representou a ruptura com a ordem
juridica até entdo vigente e em atengdo aos anseios sociais ampliou o sistema publico de salde
que passou a ser direito de toda a populacéo, indiscriminadamente. Contando ndo apenas com
a participacdo municipal, mas estadual, federal e da prépria populacdo para o seu

financiamento, como se vislumbra na redacao do art. 198 da Constituicéo.

Art. 198. As acles e servigos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes: [...].

A Carta Magna em seu artigo 196 dispds que a saude publica € direito de
todos e dever do Estado. Para concretizar esse direito social assegurado, o Poder Legislativo
criou um sistema unico para efetivar as acdes e servicos publicos de salde, com a instituicdo
do Sistema Unico de Satde — SUS, um programa constitucional para o desenvolvimento de
politicas publicas na é&rea da saude®, buscou-se promover a justica social e superar a

desigualdade na assisténcia a salde.

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribuicdes,
nos termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da produgdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as a¢Oes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as
de saude do trabalhador;

I11 - ordenar a formacao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulagdo da politica e da execucdo das acles de
saneamento basico;

V - incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnologico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizagdo da producdo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIl - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

O SUS € um conjunto de acdes e servigos de saude, prestados por 6rgaos e
instituicBes publicas federais, estaduais e municipais e pelo setor privado e organizacdes ndo

governamentais por meio de contratos e convénios. >

®BRASIL. Ministério da Saude. Cartilha: SuUS 20 anos.
<http://www.ccms.saude.gov.br/sus20anos/mostra2009/participacaoegestao.html> Acesso em: 27 out. 2012.
®BRASIL. Ministério da Saude. Cartilha: SUS 20 anos.

<http://www.ccms.saude.gov.br/sus20anos/mostra2009/participacaoegestao.html> Acesso em: 27 out. 2012.
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Em 19 de setembro de 1990, o Congresso Nacional aprovou a Lei n. 8.080
que “dispde sobre as condi¢des para a promogdo, prote¢do e recuperagdo da saude, a

737 estabelecendo as diretrizes e

organizag¢do e o funcionamento dos servi¢os correspondentes
principios em complemento ao disposto no art. 198 da Constituicdo, dentre os quais estdo a
universalidade de acesso, integralidade de assisténcia, igualdade, gratuidade, regionalizacao e

hierarquizacdo, descentralizagéo, participacao social e informacao.

Em sequéncia, no dia 28 de dezembro do mesmo ano, o Congresso aprovou
a Lei n. 8.142 que “dispde sobre a participagio da comunidade na gestdo do Sistema Unico de
Saude (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da

salide™8,

Em suma, o Sistema Unico de Salde é um programa constitucional de
desenvolvimento de politicas publicas de salde, cuja origem esta nas lutas e movimentos
sociais que aclamaram por um sistema mais eficiente e amplo que incluisse e garantisse satde
a todos. Certamente desde a sua criacdo protegeu e garantiu a salde a grande parte da

populacdo que antes era esquecida, mesmo ainda distante de atingir os patamares ideais.
1.3.1 A misséo e o funcionamento do Sistema Unico de Satde

O Sistema criado pela Constituicdo Federal de 1988 visa a concretizar o
acesso a salude a todos os cidaddos. O objetivo do SUS é garantir o acesso integral e gratuito
por toda a populacéo, lida com atendimento ambulatorial, exames, internagdes, fornecimento
de medicamento, cirurgias, como o transplante de 6rgdos, e 0s mais diversos servicos

inerentes a satde publica. Contempla as campanhas de vacinacao e a¢cdes preventivas.

O SUS oferece 0 mesmo atendimento a todas as pessoas, ocorre que cada
Estado ou Municipio tem a sua peculiaridade, isto €, as pessoas daquela determinada regido
estdo mais sujeitas a determinado problema de salde que em regido diversa é incomum.
Entdo, algumas pessoas ndo tém a sua necessidade suprida, enquanto outras tém além do

necessario. O que se soluciona pela caminhada até o Municipio mais proximo®°.

¥ BRASIL. Lei n. 8080, de 19 de setembro de 1990.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8080.htm> Acesso em: 27 out. 2012.

¥BRASIL. Lei n. 8142, de 28 de dezembro de  1990.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8142.htm> Acesso em: 27 out. 2012.

*¥BRASIL. Ministério  da  Salde. Cartilha; entendendo o  SUS. Disponivel  em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/saude/area.cfm?id_area=136>. Acesso em: 28 out. 2012.
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Pelo principio da integralidade o SUS tem o papel de realizar todas as a¢des
necessarias e viaveis para a promocdo e protecdo da salde de todos, mas a maior parte do
sistema ndo tem condicBes de ofertar integralmente os servigos de salde, por isso o ideal é
que haja parcerias entre estados e municipios, para que os recursos financeiros sejam
aproveitados da maneira mais apropriada possivel para garantir o acesso integral em cada

estado ou municipio.

O Governo Federal € o principal ente financiador da saude publica. O
Ministério da Saude supre 50% dos gastos em saude publica em todo o pais, a outra metade é
financiada pelos estados e municipios®. Em funcdo da municipalizacdo, justamente para
garantir maior efetividade, pois como ja afirmado cada regido possui sua peculiaridade, o
municipio e o estado em conjunto com a iniciativa privada e as ONGs sdo 0s responsaveis

pela implementacédo das politicas publicas.

A Emenda a Constitui¢éo n. 29 editada em setembro do ano 2000 estabelece
que os gastos da Unido devem ser iguais ao do ano anterior, corrigidos, ja os estados devem

garantir 12% de suas receitas e os municipios devem dispor de pelo menos 15% das receitas*'.

Todos os Estados e Municipios devem ter os conselhos de salde que sdo
responsaveis pela fiscalizacdo da aplicacdo dos recursos pablicos na saude. Esses conselhos
sdo formados por representantes dos usuarios do SUS, dos prestadores de servicos, dos

gestores e dos profissionais de satde.*?

A principal questdo do SUS que se relaciona intimamente com esse trabalho
é o fornecimento de medicamentos. Os medicamentos basicos sdo adquiridos pelas secretarias
estaduais e municiais. Os medicamentos excepcionais sdao comprados pelas secretarias de
salde e o ressarcimento € feito quando da comprovacdo de entrega do farmaco ao paciente.
Geralmente, a Unido cobre 80% do valor gasto com os medicamentos excepcionais, 0 restante

é suportado pelo estado ou municipio®.

“OBRASIL. Ministério da Saude. Cartilha: SUS 20 anos.
<http://www.ccms.saude.gov.br/sus20anos/mostra2009/participacaoegestao.html> Acesso em: 27 out. 2012.
“BRASIL. Ministério  da  Salde. Cartilha; entendendo o  SUS. Disponivel  em:
<http://portal.saude.qgov.br/portal/saude/area.cfm?id_area=136> Acesso em: 28 out. 2012.

“BRASIL. Ministério  da  Salde. Cartilha; entendendo o  SUS. Disponivel  em:
<http://portal.saude.qgov.br/portal/saude/area.cfm?id_area=136> Acesso em: 28 out. 2012.

BRASIL. Ministério da Saude. Cartilha: SUS 20 anos.
<http://www.ccms.saude.gov.br/sus20anos/mostra2009/participacaoegestao.html> Acesso em: 28 out. 2012.
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1.3.2 A aquisicdo de medicamentos e equipamentos pelo Sistema Unico de Satde

Um ponto crucial na aquisicdo de medicamentos ou equipamentos, é que,
como afirmou o atual Secretario de Saude do Distrito Federal Rafael Barbosa ao conceder
entrevista sobre uma acdo que condenou o DF a implantar o0 marca-passo a um menino de 10
anos™ — que nasceu com insuficiéncia respiratéria, nao é possivel comprar o aparelho sem um

mandado judicial, nada pode ser adquirido sem que esteja na tabela do SUS.

A Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologia — CONITEC foi
instituida pela Lei n. 12.401, de 28 de abril de 2011 para dispor sobre a incorporacdo de
tecnologia no SUS. Segundo disciplina o art. 19-Q da Lei n. 8.080 de 1990 que foi alterada

pela lei supramencionada:

Art. 19-Q. A incorporacédo, a exclusdo ou a alteracdo pelo SUS de novos
medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constituicdo ou a
alteracdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, séo atribuicdes do
Ministério da Salde, assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporacéo
de Tecnologias no SUS.

§ 1° A Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS, cuja
composicdo e regimento sdo definidos em regulamento, contar4& com a
participacdo de 1 (um) representante indicado pelo Conselho Nacional de
Salde e de 1 (um) representante, especialista na éarea, indicado pelo
Conselho Federal de Medicina.

Ainda no mesmo dispositivo é possivel verificar o procedimento que deve
ser seguido para a inclusdo de determinado medicamento, que envolve estudos de longo
prazo, com observancia nos resultados sobre a efetividade e seguranca das tecnologias a

serem incluidas na tabela do SUS.

§ 2° O relatério da Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no
SUS levara em consideracdo, necessariamente:

| - as evidéncias cientificas sobre a eficacia, a acurécia, a efetividade e a
seguranca do medicamento, produto ou procedimento objeto do processo,
acatadas pelo 6rgdo competente para o registro ou a autoriza¢éo de uso;

Il - a avaliagdo econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em
relacdo as tecnologias j& incorporadas, inclusive no que se refere aos
atendimentos domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel.

*GDF faz orcamento para implantar marca-passo em garoto no DF. Brasilia, 6 nov. 2012. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/distrito-federal/noticia/2012/11/qdf-faz-orcamento-para-implantar-marca-passo-em-
garoto-no-df.html>. Acesso em 6 nov. 2012.
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N&o pode uma decisdo judicial obrigar ao SUS a custear determinado
tratamento que ndo esteja na lista do SUS sem levar em consideragdo o dispositivo
supracitado. Destaca o secretario de Ciéncia e Tecnologia do Ministério da Saude, Carlos
Gadelha que:

O processo de incorporag@es atende a prioridade do ministério de garantir a
universalidade do acesso da populacdo a medicamentos gratuitos. Com isso,
reduzimos complicacBes decorrentes das patologias, possibilitamos a
melhora de vida desses pacientes, e reduzimos gastos do governo com
internagdes.”
Sobre a lista do SUS, ressalta-se que a inclusdo de medicamentos respeita o
principio democratico, pois conta com a participagdo popular para indicar as reais

necessidades dos cidaddos.

Em relacdo as cirurgias, se o hospital de determinada regido nao tem
equipamentos suficientes para realizar o procedimento, o paciente deveria ser encaminhado
para o hospital da regido mais proxima que devera ter os equipamentos necessarios. A ideia é
que haja uma cooperacdo entre 0s entes, que se articulem entre si para tracar planos
estratégicos para suprir todas as necessidades. Contudo, na préatica, o planejamento estratégico
e organizacdo ndo sdo caracteristicas que se sobressaem, mas talvez sejam essas questdes

resolvidas com o aprimoramento da logistica e ndo com a interferéncia do Poder Judiciério.

Em razdo desse ideal de integracdo e cooperacdo entre as regides, 0S
municipios foram incentivados a assumir integralmente as acdes e servicos de salde em sua
jurisdicdo. Em 2006 foi estabelecido entre os trés entes o Pacto pela Satde*, que possibilita
ao municipio assinar um Termo de Compromisso de Gestdo que permite ao municipio receber
regular e automaticamente os recursos para realizar 0s servi¢cos de salde que se comprometeu

a realizar. Esse valor é calculado com base no total da populagao.

Na pratica ha uma grande insuficiéncia de recursos para dar efetividade ao
direito a satde em sua totalidade, devendo o gestor publico optar pela melhor maneira de gerir
a alocacdo dos recursos, dentre as atividades e projetos relacionados a implementacdo de

politicas publicas para beneficiar o maior niUmero de pessoas possivel.

** RONDON, Rhaiana; ALARCON, Tatiana. SUS amplia lista de medicamentos ofertados. Agéncia da Satde.
Disponivel em: <http://www.blog.saude.gov.br/sus-amplia-lista-de-medicamentos-ofertados/> Acesso em: 4
out. 2012.

“®BRASIL. Ministério da Saude. Cartilha: SuUS 20 anos.
<http://www.ccms.saude.gov.br/sus20anos/mostra2009/participacaoegestao.html> Acesso em: 27 out. 2012.
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2 ATUACAO JURISDICIONAL NA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

E inegavel o valor normativo da Constituicdo brasileira, mas esse realce
precedeu de uma evolugdo histérica muito importante. Antigamente, a jurisdicdo ndo era
exclusiva do Judiciario, existia, por exemplo, a jurisdicdo feudal, jurisdicdo baronal,

jurisdicao eclesiastica.*” Hoje s6 existe a jurisdicdo estatal que é confiada aos magistrados.

A jurisdicdo constitucional nasceu como um mecanismo de defesa da
Constituicdo, a funcdo jurisdicional é exercida para tutelar a supremacia da Constituicao.*
Entdo, aonde houver questdes em ordem de defesa da constituicdo, havera o exercicio da
jurisdicéo constitucional que sera exercido, no Brasil, ndo apenas por um érgéo especializado,
mas por qualquer 6rgdo do Poder Judiciario, sendo possivel o controle incidental, difuso,

concentrado e abstrato.

O Supremo Tribunal Federal é o guardido precipuo da Constitui¢do e 6rgao
de clpula do Judiciario, conforme art. 102 da Carta Magna. Foi criado em 1828,
primeiramente denominado de Supremo Tribunal de Justica. Suas atribuicdes inicialmente
eram limitadas. A promulgacdo da primeira Constituicdo da Republica de 1891 instituiu o
sistema de controle de constitucionalidade das leis, mas apenas com a restauracdo da
democracia e com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 € que a competéncia do Supremo

Tribunal Federal ficou realmente evidenciada®.

Desde a sua criagdo o Supremo tinha uma atuacgéo singela, assim como todo
0 Poder Judiciario. Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, assinala Luis Roberto
Barroso que o “judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e se
transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis,
inclusive em confronto com outros Poderes”.>° Esse ambiente imbuido com os valores da
democracia e do Estado Democréatico de Direito fortaleceu o Poder Judiciario e aumentou a

participacdo da populacdo diante deste. Além desse ponto, que Luis Roberto Barroso

*SILVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positivo. 34.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 554.

“CAMPOS, German J. Bidart. La interpretacion y el control constitucionales em La jurisdicccion
constitucional, p. 258, apudCUNHA JUNIOR, Dirley. Controle Judicial das omissdes do Poder Publico: em
busca de uma dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivacdo da
Constituicdo. Séo Paulo: Saraiva, 2004, p.376.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Historico. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfHistorico>. Acesso em: 3 jun.
2012.

YBARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 23 abr.
2012.
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denomina de redemocratizacdo, corrobora também para a expansdo do Judiciario a
constitucionalizacdo abrangente®, em que o Constituinte trouxe para a Constituicio temas

que antes era dado ao legislador ordinério.

Gilmar Ferreira Mendes destaca que “o instante atual ¢ marcado pela
superioridade da Constituicdo, a que subordinam todos os poderes por ela constituidos,
garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade”®®.E nesse cenério
que o Supremo Tribunal Federal ganha forgca no desenvolvimento da jurisdi¢do constitucional
e o sistema de controle de constitucionalidade adotado, incidental e difuso, além do
concentrado e abstrato, impulsiona o desenvolvimento da jurisdicio em todo o Poder

Judiciario, ndo sendo restrito somente ao 6rgdo de cupula.

O atua estadio do constitucionalismo se peculiariza também pela mais aguda
tensdo entre constitucionalismo e democracia. E intuitivo que o giro de
materializacdo da Constitui¢do limita o &mbito de deliberagdo politica aberto
asmaiorias democraticas. Como cabeajurisdicdo constitucional a ultima
palavra na interpretacdo da Constituicdo, que se apresenta agora repleta de
valores impositivos para todos 0s 6rgdos estatais, ndo surpreende que o juiz
constitucional assuma parcela de mais consideravel poder sobre as
deliberacdes politicas de 6rgaos de cunho representativo.*

A titulo de curiosidade, a esse novo viés do constitucionalismo moderno,

parte da doutrina denominou de neoconstitucionalismo.

Gilmar Mendes ressalta, corretamente, que o grande desafio da jurisdicao
constitucional hoje é conciliar a protecdo dos direitos fundamentais e da democracia™, isso
porque todo o judiciario se tornou mais ativo e presente nas questdes que lidam com direitos
fundamentais, principalmente os direitos sociais que exigem elaboracdo de politicas para que
se concretizem. Assim, o Judiciario passa a ser chamado para solucionar o problema da

efetividade dos direitos sociais e surge o embate entre direito e politica.

*BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 23 abr.
2012.

>MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012.p. 59.

*MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012.p. 60.

*MENDES, Gilmar Ferreira. A Jurisdicdo constitucional no Brasil e seu significado para a liberdade e a
igualdade. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaartigodiscurso/anexo/munster_port.pdf>.
Acesso em 17 jan. 2013.
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2.1 Direitos sociais: embate entre direito e politica

A expansdo do Poder Judiciério inicialmente é vista com bons olhos, mas o
exercicio sem limites pode se tornar alvo de criticas. As criticas surgem na medida em que
este Poder se transforma em palco para debates politicos e ndo meramente juridicos. Nas
ultimas décadas tem crescido consideravelmente o numero de decisdes judiciais que
interferem na decisdo politica do legislador ou administrador e esse fendbmeno é visto

especialmente nas decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Enquanto as decisdes sdo favoraveis e retratam os anseios da populacdo nédo
h& muita discérdia, mas sera realmente adequado o Judiciario tomar decisdes politicas? Se
sim, haveria limites? As decisdes que fazem “justica social” s&0 um paradoxo, pois fere a
legitimidade democratica, desequilibra a administracdo publica, além de serem contra
majoritarias. O fato de uma decisdo judicial ser contra majoritaria ndo causa espécie, mas em

se tratando de uma decisdo politica, sim.

Para o Supremo Tribunal Federal, que tem a funcdo de zelar pela protecédo
efetiva dos direitos e garantias fundamentais, o cumprimento de sua tarefa, como afirma
Gilmar Ferreira Mendes, “ndo tem o condao de interferir negativamente nas atividades do

legislador democratico™.

No entendimento do Supremo “nao ha judicializacdo da politica quando as
questdes politicas estdo configuradas como verdadeiras questdes de direitos™°. A seu ver a
jurisdicdo constitucional ndo é exercida em detrimento dos demais Poderes, ao contrério, a
tensdo entre legislador democratico e jurisdi¢cdo constitucional é o que torna possivel o
desenvolvimento de uma sociedade aberta e plural.

O Ministro Celso de Mello destacou no ato solene de posse de presidente do
Supremo, Ministro Carlos Ayres Britto, hoje aposentado, que:

E importante enfatizar, bem por isso, Senhor Presidente, em virtude da
elevada missao de que se acha investido o Supremo Tribunal Federal, que 0s
desvios juridico-constitucionais eventualmente praticados por qualquer
instancia de poder — mesmo quando surgidos no contexto de processos

MENDES, Gilmar Ferreira. A Jurisdicdo constitucional no Brasil e seu significado para a liberdade e a
igualdade. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaartigodiscurso/anexo/munster_port.pdf>.
Acesso em 17 jan. 2013.

**MENDES, Gilmar Ferreira. A Jurisdicdo constitucional no Brasil e seu significado para a liberdade e a
igualdade. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaartigodiscurso/anexo/munster_port.pdf>.
Acesso em 17 jan. 2013.
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politicos — ndo se mostram imunes a fiscalizacdo judicial desta Suprema
Corte, como se a autoridade e a for¢a normativa da Constituicdo e das leis da
Republica pudessem, absurdamente, ser neutralizadas por meros juizos de
conveniéncia ou de oportunidade, ndo importando o grau hierarquico do
agente publico ou a fonte institucional de que tenha emanado o ato
transgressor de comandos estabelecidos na propria Lei Fundamental do
Estado, como aqueles que asseguram direitos e garantias ou que impdem
limites intransponiveis ao exercicio do poder.

O que se mostra imperioso proclamar, Senhor Presidente, é que nenhum
Poder da Republica tem legitimidade para desrespeitar a Constituicdo ou
para ferir direitos pablicos e privados de quaisquer pessoas, eis que, na
formula politica do regime democratico, nenhum dos Poderes da Republica
é imune ao império das leis e a forca hierarquica da Constituic&o.”’

O fato é um s, Senhor Presidente: quem tem o poder e a forca do Estado em
suas maos ndo tem o direito de exercer, em seu préprio beneficio, a
autoridade que Ihe é conferida pelas leis da Republica. Esse comportamento,
além de refletir um gesto ilegitimo de dominagdo patrimonial do Estado,
desrespeita os postulados republicanos da igualdade, da impessoalidade e da
moralidade administrativa. E esta Suprema Corte, Senhor Presidente, ndo
pode permanecer, como ndo tem permanecido, indiferente a tdo graves
transgressdes da ordem constitucional.®®

Esses argumentos ndo sdo restritos apenas ao 6rgdo de cupula, conforme

trechos de decisdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal in verbis:

Ao judiciario cumpre velar pelo cumprimento dos preceitos constitucionais
guando houver omissdo por parte da administracdo, acarretando lesdo aos
direitos fundamentais dos cidadaos, dentre eles, o direito & sadde.>

Além deste julgado, diversos outros seguem no mesmo sentido. Entretanto,
0 argumento de que esse tipo de decisdo aborda questdo de direito uma vez que infringe
preceitos constitucionais, ao invés de questdo politica é questionavel, pois quando se trata da
substituicdo da politica publica adotada ou da criacdo de uma nova, o conflito entre politica e

direito se acirra.

Toda a problemaética se deve ao fato de que os direitos fundamentais sociais

tém estrita ligacdo com a politica, especialmente quando se trata de direitos prestacionais em

*’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Discurso proferido pelo Ministro Celso de Mello, em nome do Supremo
Tribunal Federal, na solenidade de posse do Ministro Carlos Ayres Britto na presidéncia da Suprema Corte do
Brasil, 19 abr. 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoCM.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2012.

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Discurso proferido pelo Ministro Celso de Mello, em nome do Supremo
Tribunal Federal, na solenidade de posse do Ministro Carlos Ayres Britto na presidéncia da Suprema Corte do
Brasil, 19 abr. 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoCM.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2012.

BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Acérddo n. 631771, processo n.
20100111925764RMO, relator LUCIANO MOREIRA VASCONCELLOS, 5% Turma Civel, julgado em 31
out. 2012, p. 214.
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sentido estrito®®, como assim denomina Alexy. A funcdo de prestacdo pode dividir-se em
direitos a prestagdo juridica e direitos a prestacdo material, esta Gltima refere-se aos direitos
prestacionais em sentido estrito ou os direitos sociais por exceléncia, este Gltimo denominado
por Vieira de Andrade em Os direitos fundamentais da Constituicdo portuguesa de 1976. Os
direitos sociais que exigem uma prestacdo do Estado trazem um custo para a sociedade e as

decisOes judiciais, contraditoriamente, trazem um custo maior ainda.

Gilmar Ferreira Mendes ao abordar os direitos fundamentais enquanto
direitos a prestacdes positivas indaga que:

“[...] se o Estado esta constitucionalmente obrigado a prover tais demandas,
cabe indagar se, e em gque medida, as ac6es com o propdsito de satisfazer tais
pretensdes podem ser juridicizadas, isto €, se, e em que medida, tais acdes se
deixam vincular juridicamente”®".

Destaca ainda que:

A submissdo dessas posi¢des a regras juridicas opera um fendmeno de
transmutacdo, convertendo situacGes tradicionalmente consideradas de
natureza politica em situacGes juridicas. Tem-se, pois, a juridicizacdo do
processo decisorio, acentuando-se a tensdo entre direito e politica.
Observe-se que, embora tais decisdes estejam vinculadas juridicamente, é
certo que a sua efetivacdo esta submetida, dentre outras condicionantes, a
reserva do financeiramente possivel (*VorbehaltdesfinanziellM&glichen™).

Assim, é importante compreender o grau de vinculagdo ou ndo-vinculagédo

do direito a saude.

Quando Alexy elabora a estruturacdo® dos direitos sociais que exigem o
dever de prestacdo, os divide em vinculante subjetivo definitivo ou prima facie, vinculante
objetivo definitivo ou prima facie, ndo-vinculante subjetivo definitivo ou prima facie e néo-
vinculante objetivo definitivo ou prima facie. Acrescenta que a protecdo mais intensa é em
relacdo as normas vinculantes que outorgam direitos subjetivos definitivos a prestacdes e a
protecdo mais fraca é em relacdo as normas ndo-vinculantes que impbe ao Estado o deve

objetivo prima facie de prestagéo.

Por norma definitiva entenda-se como norma com baixo grau de abstracéo,

suscetiveis de aplicacdo direta, vinculativas, que ja foram ponderadas, portanto, definitivas.

SSALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 499.

SMENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Revista  Juridica  Virtual, Brasilia, v. 2, n. 13, jun. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/direitos_fund.htm>. Acesso em: 5 dez. 2012.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 501.
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Isto €, ndo estd mais sujeita a valoracdo. J& as normas prima facie possuem grau de abstracéo
relativamente elevado, sdo vagos e indeterminados, ainda ndo foram ponderados, portanto,

exigem a valoracéo por parte de seu aplicador. ®

Se se entender o direito a salde como direito de protecdo méxima, entdo
havera a possibilidade de transferéncia de poder do legislativo para o Poder Judiciario, pois o
Legislativo incorreria sempre em omissdo inconstitucional, no entanto, ndo parece que foi
essa a intencdo do legislador, até porque se se vislumbrar nos direitos sociais a maxima
protecdo certamente o Estado estaria fatalmente destinado ao colapso. Também certamente
ndo se pretendeu dar ao direito a satde o grau minimo de protecdo, sob pena de se tornarem
simples texto normativo sem eficacia alguma, ou, nos dizeres de Ferdinand Lassale, simples
pedaco de papel®*.

A propria orientacdo jurisprudencial e atuacdo do Estado levam a crer que
ndo foi essa a intencdo do Constituinte Originario. Mas, entdo, qual seria o grau de vinculacdo
do direito a salde? N&o se pode considerar que sejam direitos meramente objetivos, pois é
possivel que haja o direito subjetivo do cidaddo de requerer em juizo a prestacdo do direito a
salide para a protecdo do direito a vida individual. Se se considerar que é uma norma nao-
vinculante haveria a atuacdo politica em detrimento do direito e 0 argumento de norma de
contetdo programatico deveria prevalecer, se tornando mais uma vez uma norma sem eficacia
ou mero pedaco de papel. E, se assim o fosse, desnecessario seria incluir o direito a salde na

Constituicdo.

Entdo, com base no processo histérico que culminou na inclusdo dos
direitos sociais, faz-se crer que a vontade do Constituinte era dar ao direito a satde carater de
vinculagdo. Assim, por exclusdo, o direito a saude deve ser considerado como um direito
vinculante (por isso ndo deve prevalecer o simples argumento de norma de contetdo
programatico no sentido de desobrigar sua concretizacdo), subjetivo (o carater meramente
objetivo fica afastado em razdo da forca e prevaléncia que a Constituicdo tem atualmente) e
prima facie (pois se considerar como definitivo o Estado teria que exigir do cidaddo uma

carga tributaria absurda para conseguir atender a todos com plenitude).

83CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 1160.
# LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo? S&o Paulo: Minelli, 2003. p. 34.
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Por se tratar de norma prima facie a atuacdo do Judiciario ndo pode ser
afastada, tampouco a atuacdo do Executivo ou Legislativo. O legislador fica vinculado de tal
forma que a liberdade do poder de conformacdo se torna restrito e fica obrigado a elaborar as
normas que dardo efetividade ao direito a saude. O gestor publico (Poder Executivo) tem a
obrigacdo de executar as leis, elaborar e implementar politicas publicas para a efetivacdo do
direito a saude. Por fim, o Judiciério deve zelar por esse direito para que ndo ajam excessos

por abuso do poder discricionario.

Entretanto, isso ndo autoriza o Judiciario a tomar decisdes politicas. Deve-
se ter como regra o principio da autolimitacdo judicial (judicial self-restraint) em que, como
assevera Canotilho, “os juizes devem autolimitar-se a decisdo de questdes jurisdicionais e

negar a justiciabilidade das questdes politicas”®

. Isso ndo significa dizer que tais questdes
estdo imunes ao controle jurisdicional, mas apenas as questdes politicas devem ser decididas

pelos Poderes competentes e que o0 Judiciario s6 agird em caso de excessos ou insuficiéncias.

Se houver a elaboragdo da politica publica por parte do Poder competente, o
Judiciario apenas determinara o seu cumprimento, se, no entanto, ndo houver a elaboracdo da

politica, sera suscitado a se posicionar e aqui pode haver a pratica do ativismo judicial.

Mesmo a exigéncia de se proteger o minimo do direito a salude impde
grande impacto financeiro, mas isso por si s6 ndo pode afastar a necessidade de protecdo
desse direito, assim como o carater programatico ndo pode ser invocado para afastar sua
aplicacdo. Todavia, a decisdo politica do Judicidrio pode implicar em impacto financeiro
maior ainda, portanto, preserva-se a ideia mais conservadora de que ao Poder Judiciario é
vedado, em regra, elaborar politicas publicas, até mesmo por respeito a separacdo dos
poderes.

2.2 A judicializacao do direito a saude

Ao conceito de judicializacdo, Luis Roberto Barroso diz significar que
algumas questdes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do
Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder

Executivo. Esse processo pode também ser denominado judicializagdo da politica.

65CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 1309.
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Uma das causas do crescente processo de judicializacdo foi o advento da
Constituicdo da Republica de 1988, que incluiu diversos direitos fundamentais, até entdo néo
constitucionalizado, resultando na denominada constitucionalizacdo abrangente®®. Isso
verifica-se principalmente em relagdo aos direitos prestacionais que exigem do Estado a
elaboracdo de politicas publicas. Outro fator contributivo foi o crescimento em importancia do
Poder Judiciario que se tornou mais presente e mais procurado pela populagdo para a

resolucéo de conflitos.

Assim, uma vez que um direito é assegurado pela Carta Magna torna-se
possivel judicializar a efetivacdo desse direito. Contudo, exercer o direito de acdo — que é um
direito subjetivo — ndo significa o resultado certo do direito material, especialmente quando se
trata de um tema tdo sensivel, em que exigird a analise de varios elementos, especialmente o

politico.

Em entrevista concedida, a renomada processualista, Ada Peregrini

Gringover, destacou que:

[...] ha, sem duvida, uma omissdo legislativa muito grande. Nos temas
polémicos do Brasil, embora haja diversos projetos de lei no Congresso
tentando resolver os assuntos, o Legislativo ndo legisla unido homoafetiva
nem limites do controle de politica publica. O Judiciério ocupa o lugar que
seria do Legislativo, e o STF tem decidido questdes que o Legislativo
deixou de decidir. E isso acarreta na excessiva judicializacdo dos conflitos.
Tudo vai parar no Poder Judiciario, porque o Legislativo ndo resolve ou
porque a Administracdo Publica se omite. Em outros paises, como na
Franca, tudo relativo a pedidos da area da salde, por exemplo, é decidido
administrativamente.®’

No entanto, nem sempre a omissao ou a burocratizacdo serdo elementos
Unicos para a judicializacdo. E possivel também que o cidad3o requeira o0 melhor tratamento
disponivel no mercado e isso deve ao fato da amplitude do contetdo essencial do direito a
salde. Ressalta-se que nesse caso o cidaddo pode até ter direito ao melhor tratamento
existente, mas em uma sociedade como a nossa, que ainda tem diversos problemas sociais,

torna-se insustentavel a efetivacao dessa hipotese.

®*BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 23 abr.
2012.

*’BEZERRA, Elton; SCOCUGLIA, Livia. Se CPC ficar como est4, melhor néo sai. Revista Consultor Juridico,
21 out. 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-out-21/entrevista-ada-pellegrini-grinover-

processualistaftautores>. Acesso em: 13 dez. 2012.
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O processo de judicializacdo da salde envolve, em regra, questdes
relacionadas ao fornecimento de medicamentos, realizacdo de cirurgias, custeio de

tratamentos e criacdo de vagas em Unidade de Terapia Intensiva.

A problemética da judicializagdo retrata um problema de ordem social,
politica, econbmica e juridica — ndo merece atencdo apenas por parte dos operadores do
direito que tem que solucionar as demandas, mas principalmente dos gestores publicos,
legisladores e sociedade. Envolve inclusive a sociedade na medida em que € inerte em relacdo

a cobranca dos demais Poderes e opta por cobrar medidas apenas do Judiciario.

O processo de judicializacdo do direito & salde ganhou contornos tao
acentuados que no ano de 2009 o Supremo Tribunal Federal convocou uma Audiéncia
Publica, cuja finalidade foi promover a participacdo de todos os segmentos da sociedade para
solucionar com uma acdo em conjunto. Por obvio, ndo cumpre apenas ao Judiciario em ac6es
individuais proferir decisGes, ao contrario, ha situacdes que o Judiciario ndo é legitimado a

atuar.

Apenas para mensurar o crescimento do processo de judicializacdo do
direito a salde, o Subprocurador-Geral do Estado do Rio de Janeiro Rodrigo Tostes de
Alencar indicou, em manifestacdo na Audiéncia Publica, que a Procuradoria do Estado do Rio

de Janeiro recebeu naquele ano uma média de 40 novas acdes de medicamentos por dia.®®

Assim, a judicializac¢do intumesce todo o judiciario e acaba por tornar ainda
mais desigual o acesso a salde, na medida em que passa a ser garantia apenas daqueles que
ingressam no judiciario, pois aqueles que ndo o fazem restara o acesso precario ao sistema,
cuja disponibilidade orcamentaria é reduzida cada vez que o Estado ou Municipio recebe uma

condenacdo judicial.

Imagine a situacdo em que todos os magistrados do Brasil julgassem
procedentes 0s pedidos para a concessdo de um tratamento especifico, concessdo de
medicamento ou realizacdo de cirurgia, instalar-se-ia um verdadeiro caos, pois ndo haveria
dotacdo orcamentéria suficiente para cobrir todas as condenages em acdes individuais, tdo

pouco haveria recursos para investir na satde para a coletividade.

Assim, o cerne da questdo ndo pode residir apenas na judicializagdo do

direito a saude, mas na repercussdo do teor das decisbes que por vezes desconhecem o

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica — Sadde, Brasilia, 2009, p.197.
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funcionamento do Sistema Unico de Saude e olvidam-se de outros aspectos proeminentes
como o impacto financeiro, a separacdo de poderes e a colisdo com outros direitos, além de

substituirem a vontade da Administracdo que é eminentemente politica.

Desse modo, a judicializacdo pode ganhar contornos negativos e resultar em
problemas de outra magnitude, a depender, claro, do teor da decisdo proferida pelo
magistrado que pode dar azo ao fenémeno denominado pela doutrina de ativismo judicial. O
que diferencia a judicializacdo do ativismo é que o primeiro surge por vontade do cidaddo de
demandar em juizo e o segundo por vontade do magistrado de atuar.

Quando o Judiciario esta legitimado a agir e o faz dentro dos limites do
direito, respeitando a regra da proporcionalidade ndo ha motivos para discussdes. Se a politica
ja tiver sido elaborada, ai sim sera uma questdo exclusivamente de direito. Entretanto, quando
age além dos limites do direito ou quando nao estava legitimado a agir ocasiona repercussoes

no mundo juridico e politico, abrindo espaco para falar-se em ativismo judicial.
2.3 Ativismo judicial: breves consideracgdes

O ativismo ndo é um fendmeno restrito ao 6rgdo judicante brasileiro. O
grande marco do ativismo judicial € o caso Lochner vs. New York em que a Suprema Corte
dos Estados Unidos declarou invalida uma lei de Nova York que limitava a 60 horas a jornada
de trabalho que os padeiros poderiam cumprir semanalmente, sendo que a Décima Quarta
Emenda norte-americana ndo impedia que o legislador impusesse determinadas limitacdes

nesse sentido®®.

O Caso Lochner foi uma das decisbes mais controvertidas da Suprema
Corte, 0 que acabou por denominar-se esse periodo de decisbes questionaveis de Era Lochner.
Nesse julgamento, o Justice Oliver Wendell Holmes Jr dissentiu da maioria e 0s acusou de

praticarem judicial activism.”

Na licdo do renomado Professor e Procurador do Estado de S&o Paulo Elival
da Silva Ramos, o0 ativismo reputa-se a ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcéo

jurisdicional, em detrimento da funcéo legislativa, da funcdo administrativa e até mesmo da

STEIXEIRA. Anderson Vichinkeski. Ativismo Judicial: nos limites entre a racionalidade juridica e decisio
politica. Revista Direito GV, v. 8, n. 1, Sdo Paulo Jan./Jun 2012. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322012000100002&script=sci_arttext>. Acesso em:7 jul.
2012.

"Lochner v. New York. Wikipedia. Disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/Lochner_v. New_York>.
Acesso em: 12 jul. 2012.

28


http://en.wikipedia.org/wiki/Oliver_Wendell_Holmes,_Jr.
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322012000100002&script=sci_arttext
http://en.wikipedia.org/wiki/Lochner_v._New_York

funcdo de governo. Em sua Gtica, trata-se da descaracterizacdo da funcéo tipica do Poder

Judiciario “com incursdo insidiosa sobre o ndcleo essencial de fungdes constitucionalmente

atribuidas a outros Poderes”"*. Destaca ainda que:
[..] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que
incube, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo
litigios de fei¢Oes subjetivas (conflito de interesses) e controvérsias juridicas
de natureza objetiva (conflito normativo). H&4 como visto, uma sinalizagdo
claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na

desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais Poderes. "

Para Luis Roberto Barroso ativismo “é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicéo, expandindo o seu sentido e alcance 3. Em
sua Gtica:

[...]é um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em
dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario ndo
deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a
crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder

Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por
P 74
juizes.

2.3.1 A divergéncia doutrinaria sobre o ativismo judicial

A doutrina ndo é unissona em relacdo ao ativismo judicial. Mauro Cappeleti
em “Juizes legisladores?” pondera que a atividade criativa do juiz diante de preceito
normativo “vago, fluido e programatico” consubstancia uma relagdo de check and balances e
gue essa atividade ativista ndo pode se confundir com a atividade legislativa ou executiva,

pois a atuagdo do juiz estaria condicionada 4 iniciativa da parte.”

A divergéncia ndo se restringe a doutrina brasileira. Bradley C. Canon com
base em estudos da doutrina norte americana, que também é divergente, concluiu que sao dois

os fatores levam a uma diversificacdo sobre a maneira como o tema € abordado, primeiro, a

" RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parAmetros dogméticos. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.117.

2 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 308.

® BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 23 abr.
2012.

“BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 23 abr.
2012.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 92.

29



maneira significativa como as Cortes alteram a politica publica e, segundo, a ilegitimidade em

termos das atribuicGes do Poder Judiciario:
First, judicial activism is often seen as a significant court-generated change
in public policy. The court is literally active in public policy. When a court
strikes down laws or overrules precedents or institutes cross-town busing or
prison reforms, it by definition changes public policy. The second factor is
illegitimacy. An activist decision is one perceived as illegitimate in terms of
one or more commonly articulated beliefs about the roper role of the

judiciary, and especially the Supreme Court, in the American constitutional
system.”®

No que diz respeito ao direito & saude, considera-se ativista a deciséo
judicial que elabora uma politica publica determinando a concessdo de um medicamento ou
tratamento ndo incluido na lista do SUS, impactando diretamente na decisdo politica. Os
fundamentos dessas decisOes geralmente sustentam que se o Estado foi omisso e essa omisséo
foi inconstitucional e ndo poderia o Judiciario também quedar-se inerte para ndo incorrer na
omissdo judicial por desrespeito ao art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal de 1988. No
entanto, incumbe questionar que nem sempre a omissdo sera inconstitucional, a omissdo pode
ser também uma escolha politica, e ainda que seja inconstitucional, a decisdo que supre a
insuficiéncia deve ser muito bem fundamentada e respaldada pela aplicacdo da regra da
proporcionalidade, buscando substituir a criacdo de politicas publicas pelo judiciario por
alguma outra politica ja existente que garanta 0 minimo, a protecdo da vida. Essas cautelas
sd0 necessarias para evitar todas as consequéncias negativas que a doutrina corretamente

levanta.

O Professor Elival acentua uma problematica acerca da atuacdo ativista do
judiciario: ao contrério do que ocorre na discricionariedade legislativa e administrativa, o juiz
ndo se guia por critérios de conveniéncia e oportunidade politica, mas sim de qual seria a
solucdo mais justa para o caso, procurando refletir a consciéncia juridica e ndo a justica

social.”’

Isso porque o administrador publico tem discricionariedade para alocar os
recursos e as decisdes do judiciario muitas vezes alteram substancialmente a escolha feita pelo

administrador. "

"®CANON, Bradley C. Defining the dimension of judicial activism.Judicature, v. 66, n. 6, Dec/Jan, 1983.
"RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 140.
"®RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 140
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Acerca dessas consideracdes o Professor Fabricio Juliano Mendes Medeiros
tece importantes consideragoes:

[...] o processo de elaboracgao de politicas publicas leva em considera¢do um
elemento que, pelo menos em tese, ndo deveria presidir a atividade do
magistrado: o elemento politico. Se é assim, cabe perguntar: a elaboracdo de
politicas publicas pelo Judiciario considera o conteddo marcadamente
politico desse processo? Sendo afirmativa a resposta, ndo se poderia dizer
gue atuando nesse processo de elaboracdo de politica publica o Poder
Judiciario passa a ostentar um perfil acentuadamente politico, o que
terminaria por comprometer a sua necesséria imparcialidade?

A elaboracdo de politica publica € um processo complexo, deve-se levar em
consideracdo a alocacdo dos recursos, custo-beneficio e aspectos politicos. O Judiciério ndo
dispde de conhecimento técnico adequado para formular politicas publicas®, ao contrario do
legislativo e executivo, que possuem ou ao menos deveriam possuir mecanismos para
desenvolver e implementa-las. A Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologia no SUS
— CONITEC, por exemplo, segue as determinacgdes legais com a participacdo de especialistas
qgue fazem um estudo sobre a necessidade, viabilidade e efetividade da inclusdo de
determinado medicamento na lista do SUS. A incorporacdo de medicamentos nédo é feita de

um dia para outro, sem estudos especificos.

Além disso, ndo consta nas competéncias do Judicirio a elaboracdo de
politica publica ou tomada de decisdes politicas.

O julgador quando atua como legislador positivo faz prevalecer o0 seu juizo
de discricionariedade sobre os demais poderes ferindo o sistema de freios e contrapesos
prejudicando o funcionamento da Administracdo, que sera obrigada a destinar recursos para a
pequena parcela que optou por recorrer ao Judiciario, quanto aqueles que se aguiesceram
restardo prejudicados. Ademais, essa sobreposi¢do de um Poder sobre o outro desequilibra a
balanga harmonica dos Poderes.

Sobre isso o Professor Elival da Silva Ramos diz que:

Se, por meio de exercicio ativista, se distorce, de algum modo, o sentido do
dispositivo constitucional aplicado (por interpretacdo deslocada dos limites
textuais, por atribuicdo de efeitos com ele incompativeis ou que devessem
ser sopesados por outro poder, etc.), estd o 6rgdo judiciario deformando a

MEDEIRQS, Fabricio Juliano Mendes. O ativismo judicial e o direito & satde. Belo Horizonte: Férum. 2011.
p. 37.

89MEDEIRQS, Fabricio Juliano Mendes. O ativismo judicial e o direito & satde. Belo Horizonte: Férum. 2011.
p. 37.
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obra do proprio Poder Constituinte originario e perpetrando auténtica
mutac&o constitucional, pratica essa cuja gravidade fala por si s6.**

O Desembargador Federal Néviton Guedes destaca que

[...] essa maior desenvoltura politica dos érgdos jurisdicionais acaba por
suscitar uma série de graves problemas a vida das democracias, entre 0s
quais, certamente, se destaca a incapacidade do publico para lidar com
agentes publicos que passam a tomar decisdes politicas sem que, entretanto,
estejam submetidos a um regime de “political accountability”
(responsabilizacdo politica).®?

Em suma, 0os que apoiam as praticas ativistas geralmente argumentam, em

regra, que a prestacdo do direito a salde visa a protecdo do direito a vida e da dignidade da

pessoa humana.

Os que sustentam a prevaléncia do meio termo esbarram na seguinte

problematica suscitada por Virgilio Afonso da Silva:

O grande problema, na area dos direitos sociais, é que 0 meio termo é
frequentemente encarado por meio da seguinte divisdo de tarefas: o governo
tem prioridade na implementacédo de politicas publicas que realizam direitos
sociais, mas é dever dos juizes controlar essa realizagdo e, caso necessario,
complementa-la e corrigi-la. A maioria das “historias de sucesso” acima
mencionadas seguem esse modelo. Ocorre que, ao contrario do que muitos
créem, esse modelo ndo representa um meio termo. Pelo contrério, ele
representa a visdo baseada na crenca de que o ativismo judicial é a melhor
forma de proteger os direitos sociais e econdmicos. *

Noutro turno, aqueles que militam contra a pratica do ativismo argumentam

ofensa a separacdo dos poderes, desrespeito a disponibilidade financeira, ofensa a igualdade e

tomada de decisdo inconsequentemente por nao haver o conhecimento técnico adequado, a

isso pode-se incluir ofensa a diversos outros direitos, pois todos os argumentos utilizados em

prol do ativismo, como a protecdo do direito a vida, salde e dignidade da pessoa humana

devem ser utilizados também contrario ao ativismo, uma vez que ao proteger o direito de um

havera ofensa ao direito de varios.

81RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 141.
82GUEDES, Néviton.. Juiz entre ativismo judicial e autocontengdo Revista Consultor Juridico, 23 jul. 2012.

Disponivel  em:

<http://www.conjur.com.br/2012-jul-23/constituicao-poder-juiz-entre-ativismo-judicial-

autocontencao?imprimir=1>. Acesso em: 2 abr. 2013.

BSILVA, Virgilio Afonso. Judiciério e politicas publicas: entre transformagao social e obstaculo & realizagdo
dos direitos sociais.In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2008. p. 587-599.
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2.3.2 O dilema da omissao Judicial

Ha quem defenda que se o Judiciario ndo agir incorrera em 0omissao
inconstitucional, portanto, deve agir, e, nesse caso, estaria respaldado pela propria
Constituicdo, ndo havendo que se falar em ativismo judicial ou entdo fala-se em ativismo

necessario.

O discurso proferido pelo Ministro Celso de Mello no ato da posse do
Ministro Ayres Britto a presidéncia do Supremo Tribunal Federal retrata bem esse

posicionamento:

Nem se alegue, em tal situacdo, a ocorréncia de ativismo judicial por parte
do Supremo Tribunal Federal, especialmente porque, dentre as inimeras
causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciéario, de
que resulta uma positiva construcdo jurisprudencial ensejadora da
possibilidade de exercicio de direitos proclamados pela propria Carta
Politica, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da
Constituicdo da Republica, muitas vezes vulnerada e desrespeitada por
inadmissivel omissdo dos poderes publicos.

Em uma palavra, Senhor Presidente: praticas de ativismo judicial, embora
moderadamente desempenhadas pela Corte Suprema e momentos
excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional, quando os 6rgédos do
Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, 0 cumprimento de
obrigacOes a que estdo sujeitos, ainda mais se se tiver presente que o Poder
Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constituicao,
ndo pode se reduzir a uma posicdo de pura passividade.*

A defesa dos direitos fundamentais é funcdo precipua do Poder Judiciario,
eis que lhe incumbe defender os direitos de lesdo ou ameaca (art. 52, XXXV, CF), por isso 0s
tribunais “detém a prerrogativa de controlar os atos dos demais Poderes”®. Esta o Judiciario
vinculado a defesa dos direitos fundamentais, entdo, assim como assinala Paulo Gustavo

Gonet, as Cortes tém o0 “dever de conferir a tais direitos maxima eficacia possivel”.

Pelo principio da supremacia da constituicdo, todas as situacfes juridicas e
politicas devem estar em conformidade com a lei fundamental. Quando ndo ha essa
conformidade, surge a inconstitucionalidade, que pode ser em decorréncia de uma atuacao
positiva desconforme ou de uma omissdo, quando o comando fundamental determina uma

acao. Em outros termos, a inconstitucionalidade pode ocorrer por agédo ou por omissao.

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Discurso proferido pelo Ministro Celso de Mello, em nome do Supremo
Tribunal Federal, na solenidade de posse do Ministro Carlos Ayres Britto na presidéncia da Suprema Corte do
Brasil, 19 abr. 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoCM.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2012.

®MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.173
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A inconstitucionalidade por omissdo ocorre quando ha o comando
constitucional de acéo por parte do Legislativo ou do Executivo, mas ambos se omitem e se
abstém da pratica de qualquer ato. Por exemplo, a Constituicdo reconhece o direito a salude e
determina que é dever do Estado, mas para concretizar esse direito na realidade € necessario
editar normas, formular politicas publicas e implementa-las, quando isso ndo ocorre had quem

defenda a omissao inconstitucional.

Entretanto, ressalta-se que geralmente as politicas sdo sim elaboradas e ndo
tem como o Estado estar atualizado simultaneamente com os avancgos da medicina, até porque
0 sistema gerencial da maquina estatal € burocratico. Neste caso, 0 Estado deve fazer prova de
que suas politicas e opcdes de investimento buscam garantir a prestacdo para a maior parte da

populagéo, o que ndo configuraria a omissdo inconstitucional.

Para sanar as omissdes inconstitucionais a Constituicdo Federal no art. 103
prevé a possibilidade da interposi¢é@o de agéo de inconstitucionalidade por omissao, todavia, o
rol de legitimados para sua interposigdo é restrito, excluindo os cidaddos. Ha também a
possibilidade do manejo do mando de injungdo, previsto no art. 5°, LXXI da Constituicao,
podendo ser proposta por qualquer cidaddo ante a falta de uma norma regulamentadora para o

exercicio de direitos e liberdades constitucionais.

O Mandado de Injuncédo é um instituo novo e muito se discute acerca do seu
contetdo e dos limites da decisdo proferida, se deve o Supremo Tribunal Federal apenas
reconhecer a omissdo, declarar a mora legislativa ou se, além disso, deve suprir a lacuna
legislativa. Inicialmente o Supremo apenas reconhecia a existéncia da omissao, mas como nao
surtia efeitos praticos e o cidaddo continuava desamparado, passou a declarar a mora do
legislativo, mas também ndo logrou éxito, pois de todos os comunicados feitos em ordem de

suprir a omissdo até hoje nenhuma solicitacéo foi atendida.

Em razdo da total inércia do Legislativo, o Supremo Tribunal Federal
passou a suprir a lacuna legislativa. Por exemplo, no julgamento de trés mandados de
injuncdo, MI 670/ES, MI 708/DF e MI 712/PA, impetrados para garantir o direito de greve
dos servidores publicos, 0 Supremo propds a solucdo para omissdo legislativa e aplicou no

que coubesse a lei de greve da iniciativa privada ao servico publico.

Muito se discute sobre o teor dessas decisdes — ndo s6 em sede de mandado

de injuncdo, mas também das decisdes em acgdes ordindrias — se exorbitam a atividade
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precipua do Poder Judiciario, se usurpam a competéncia dos demais poderes, se incumbe ao

Judiciério legislar.Isso porque, se conceder a tutela pretendida pela parte estard tomando uma

decisdo politica, ainda que o propoésito seja apenas assegurar um direito constitucional, uma

aparente questao de direito.

Em justificativa que se fundamenta na Constituicdo, sobre a inércia do

Estado e a necessaria intervencdo do Judiciario, o Ministro Relator Celso de Mello ao julgar a

Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45 do Distrito Federal entendeu o

seguinte:

Ndo obstante a formulacdo e a execugdo de politicas publicas
dependam de opcBes politicas a cargo daqueles que, por delegagdo
popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer
que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacao
do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo.
E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a
eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um
abusivo comportamento governamental, aquele nuacleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigbes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a prépria sobrevivéncia
do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja
enfatizado - e até mesmo por razbes fundadas em um imperativo
ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario,
em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo Ihes
haja sido injustamente recusada pelo Estado.
[...] Em principio, o Poder Judicidrio ndo deve intervir em esfera
reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e
oportunidade, querendo controlar as opcOes legislativas de organizagdo
e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma violacdo
evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional.
No entanto, parece-nos cada vez mais necessdria a revisdao do
vetusto dogma da Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos
gastos publicos e da prestacdo dos servicos basicos no Estado Social,
visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram
incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais.

A efichicia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacdes
materiais depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis;
normalmente, hd uma delegacdo constitucional para o legislador
concretizar 0 conteldo desses direitos. Muitos autores entendem que
seria ilegitima a conformagdo desse conteudo pelo Poder Judiciario, por
atentar contra o principio da Separacdo dos Poderes [..].
Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado
de prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentacdo. Nem a
doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas
constitucionais programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado
aplicagdo adequada como principios-condicdo da justica social.
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A negacdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos
Direitos Fundamentais Sociais tem como consequéncia a rendncia de
reconhecé-los como verdadeiros direitos. [...] Em geral, estd crescendo
0 grupo daqueles que consideram o0s principios constitucionais e as
normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigacBes e
admitem a intervencdo do Judicidrio em caso de omissdes
inconstitucionais.” (grifo do autor)®

Ocorre que se a omissdao foi uma opcao politica, dentro dos critérios da
discricionariedade da decisdo e da disponibilidade or¢camentéria, todos os argumentos que
sustentam a atuacéo judicial restam prejudicados, pois ndo haveria a omissao inconstitucional.
Para demonstrar a escolha politica feita, seria necessario demonstrar a disponibilidade
orcamentaria e 0s gastos a serem realizados na area da saide. Em uma demanda que se
questiona a auséncia de determinado medicamento, seria necessario também demonstrar o
porque daquele medicamento ndo ter sido incluido e quais as outras op¢des que supririam esse

medicamento.
N&o se sustentam meras alega¢des de um ou outro lado.

A Constituicdo ndo expressa que deve o Judiciario atuar quando da omissdo
dos demais Poderes, todavia determina que o Judiciério ndo devera excluir de sua apreciagdo
a lesdo ou ameaca de direito®”. O fundamento do art. 5° é habitualmente utilizado como
justificativa da atuacdo em decisdes ativistas. O entendimento jurisprudencial, como ja
mencionado, € no sentido de que quando houver a omissdo dos demais poderes, cumpre ao
Judiciario atuar para que ndo incorra também em omissdo. Todavia, essa atuacdo deve ser
feita com muita cautela, pois a omissdo inconstitucional pode se transformar em

constitucionalidade por omisséo.

As decisbes em prol da elaboracdo da politica publica no lugar do 6rgédo
competente fazem uma analise superficial e levam em consideracdo um caso individual e a
vontade de fazer justica, sem atentar-se para outras questBes, como a reparticdo de
competéncia, disponibilidade financeira, o grau de abstragdo em favor da coletividade e
ofensa a outros direitos, contraditoriamente, 0s mesmos a que se pretende proteger, mas de

outro individuo.

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 45.
Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=45&processo=45>. Acesso
em: 2 mar. 2013.

8BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, inciso XXXV.
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2.4 Limites da atuacéo jurisdicional

A busca pela protecdo maxima da Constituicdo resultou na necesséria
intervencdo do Judiciario na garantia de efetivacdo do direito a saide. O Desembargador
Federal e Professor, Néviton Guedes, em referéncia a obra de Carlo Guarnieri e Patrizia
Pederzoli, The Power of Judges, atribui a pratica do ativismo ao “rapido crescimento das
politicas de bem-estar (welfare policies) nas sociedades contemporéneas”, pois levaria a
necessaria “ampliacdo do ambito de atuacdo dos tribunais, conferindo-lhes tarefas

tradicionalmente ndo compreendidas como adequadas & funcdo jurisdicional.”®

Acrescenta ainda:

Essa ampliacdo heterodoxa das funcBes dos magistrados, entretanto, além
das restricbes de ordem estritamente juridico-constitucional, encontra (ou
deveria encontrar) limites de ordem funcional, pois nenhum sistema pode
sobreviver a uma tao intensa indeterminacéo (aleatoriedade) de suas tarefas e
fungdes. A indistingdo funcional das decisbes judiciarias faz com que o
direito tenha que pagar o alto preco de ndo cumprir a sua principal fungéo
social, que é a de estabilizar normativamente as expectativas humanas.®®

O ativismo judicial traz consequéncias extremamente prejudiciais para o
direito e por consequéncia para a sociedade. Como bem posto pelo Ilustre Professor, essa

indeterminacdo contribui para a inseguranca juridica.

Deve-se levar em consideracdo que a auséncia de determinada politica
publica pode ser fruto de uma simples op¢do politica em ndo elabord-la dado a
discricionariedade em alocar os recursos, respeitando-se, evidentemente, 0 minimo vital; ou
entdo, pode ser fruto da ineficiéncia do Poder Publico que ndo envidou esforcos para
acompanhar as necessidades da populacdo e o avango tecnoldgico e acabou por se tornar
omisso. Em ambos os casos, quando se fizer extremamente necessaria a atuacdo jurisdicional

é elementar aplicar a regra da proporcionalidade, ao invés de julgar ao revés da norma

Ressalta-se que no modelo de direitos fundamentais sociais proposto por

Alexy, a intervencao do Judiciario nesse caso se limitaria apenas estabelecer prazo para que

88GUEDES, Néviton. Juiz entre ativismo judicial e autocontencdo. Revista Consultor Juridico, 23 jul.
2012.Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jul-23/constituicao-poder-juiz-entre-ativismo-judicial-
autocontencao?imprimir=1>. Acesso em: 2 abr. 2013.

8GUEDES, Néviton. Juiz entre ativismo judicial e autocontengdo. Revista Consultor Juridico, 23 jul.
2012.Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jul-23/constituicao-poder-juiz-entre-ativismo-judicial-
autocontencao?imprimir=1>. Acesso em: 2 abr. 2013.
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ocorra uma legislacdo compativel com a Constituicdo®™. Entretanto, bem se sabe que essa
solucéo seria totalmente ineficiente em nosso sistema, ainda mais quando se trata de medidas

que requeiram urgéncia, mas ainda assim a atuagdo nao deve ser sem parametros.

Em um estudo de caso, Virgilio Afonso da Silva retratou exatamente o

entendimento adotado neste trabalho:

O estudo constatou que “nos casos de concessao [de medicamentos],
em 93% das decisGes os julgadores consideraram o direito a satde
como individual”®. Além disso, em geral os juizes ndo se preocupam
com a eventual existéncia de uma Eoll’tica publica (eficaz ou ndo) ja
colocada em pratica pelo governo. °
Tracando as consequéncias da decisdo ativista é possivel determinar os
limites de atuacdo do Judiciario. Para tanto é necessario mencionar novamente o estudo de

caso de Virgilio Afonso da Silva, que contribui amplamente para a discussao:

Se, pelas razBes expostas, 0 Judiciario ndo deve distribuir medicamentos ou
bens similares de forma irracional a individuos, ele deveria ser capaz de
canalizar as demandas individuais e, em espécie de dialogo constitucional,
exigir explicagdes objetivas e transparentes sobre a alocagdo de recursos
publicos por meio das politicas governamentais, de forma a estar apto a
questionar tais alocagcGes com 0s poderes politicos sempre que necessario
for. Ainda mais importante seria o papel do Judiciario, em conjunto com o
Ministério Pablico, como controlador das politicas ptblicas j existentes.*®
N&o se pretende neste trabalho querer que o Judiciario simplesmente fique
inerte, mas sim que decida com mais cautela e ponderacdo, levando em consideracdo as
politicas adotadas e evitando conceder os tratamentos mais caros, quando outros menos
custosos existem. Se ndo houver a elaboracdo da politica publica deve-se averiguar o porqué e

se outras politicas foram adotadas para efetivar o direito a satde.

O que o Judiciario ndo deve fazer é ignorar uma politica ja existente, sob

pena de violar claramente os direitos coletivos e acentuar ainda mais a desigualdade social, e,

YALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 514.

1 PET-FD-USP, O Judiciario e as politicas publicas de satide no Brasil: o caso da AIDS, 2004, p.24 (grifo do
autor).

%SILVA, Virgilio Afonso. Judiciério e politicas publicas: entre transformagao social e obstaculo a realizacéo
dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARENTO, Daniel. Direitos sociais:
fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008. p. 587-599.

%SILVA, Virgilio Afonso. Judiciario e politicas publicas: entre transformagao social e obstaculo a realizacéo
dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARENTO, Daniel. Direitos sociais:
fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008. p. 587-599.
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ao argumento de consolidar o direito individual de um prejudicando o direito coletivo de

VArios.

Quando da inexisténcia de qualquer politica publica é sempre bom
relembrar que o Estado esta sujeito & responsabilizacdo politica. A efetivacdo dos direitos
sociais deve seguir os mesmos caminhos dos direitos individuais, qual seja o clamor social,
mas ndo atraves do Judiciario e sim por meio de clamor aos 6rgdos competentes para a
elaboracdo e implementacdo de politicas publicas. A atuacdo do Judiciario quando se fizer
imprescindivel deve visar a minima interferéncia possivel e sempre minimizando ao maximo
suas consequéncias perante a sociedade. Convém rememorar que o direito a salude nao

determina o grau de vinculacdo — protecdo — maxima.

Para finalizar, convém lembrar também que um juiz ao tomar uma deciséo
deve elevar sua consciéncia e gquestionar se aquela mesma decisdo fosse a mesma de varios
outros magistrados como seria a viabilidade de execugdo. Sobre isso é necessario relembrar a
moral kantiana que se traduz na maxima denominada de imperativo categorico: “Age de tal
modo que a maxima da tua vontade possa valer sempre a0 mesmo tempo como principio de

uma legislacao universal™®*.

Assim, se todos 0s juizes considerarem fazer “justica social” ao revés da
deferéncia as normas, imbuidos pela emogdo e concederem todos os pleitos relacionados ao
direito a satde, ndo haveria recursos suficientes para a execucao dessas sentencas € o direito a

salde estaria fadado ndo s6 a ineficacia, mas também ao abismo maior da desigualdade.

% KANT, Immanuel. Critica da razéo pratica. Portugal: Edi¢des 70, 1999. p. 42.
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3 A POSSIBILIDADE DE COLISAO, RESTRICAO E SOPESAMENTO DAS
NORMAS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: PROTECAO AO MINIMO
EXISTENCIAL DO DIREITO A SAUDE

A Constituicdo de 1988 tem um rol extenso de direitos fundamentais, com
isso, sempre que um direito fundamental for exercitado outro sera sacrificado. As proprias
relacbes sociais ou juridicas impdem, por vezes, colisdes e consequentes restricbes aos
direitos fundamentais. Tanto é que a Assembleia Constituinte, o poder que tudo pode®, ao
cuidar das clausulas pétreas ou clausulas de imutabilidade disciplinou no art. 60, 84° da
Constituicdo que tais clausulas ndo poderiam ser abolidas. Frise-se que o Poder Originario
utilizou sabiamente o termo abolicdo, optando, propositalmente, por ndo incluir restricdes,
pois ao tratar de direitos fundamentais ndo ha caminho que néo leve a uma eventual colisdo de
direitos e, portanto, faz-se imprescindivel em determinado momento a restricdo de um ou
outro direito fundamental para que um deles seja exercitado, 0 que 0s caracteriza como sendo

nao absolutos.

Nenhum direito fundamental pode ser considerado absoluto, nem mesmo o
direito a vida, fato que retrata isso claramente, além das disposi¢cbes do Codigo Penal, é a

recente decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de aborto de anencéfalo®.

Esse fendmeno oriundo das sociedades complexas — entenda-se paradoxal —
aplica-se tanto aos direitos fundamentais individuais quantos os direitos fundamentais sociais.
Na colisdo, como destaca Gilmar Ferreira Mendes, duas posi¢des sdo protegidas como
direitos fundamentais diferentes e no caso dos direitos sociais por direitos iguais, como o
direito a satde de x contra o direito a satde de y.

Quando a colisdo se d& entre regras o caminho para a solucao do conflito € a
validade de uma ou outra, todavia, quando a colisdo se da entre principios o caminho é a
ponderacdo e para realiza-la € preciso definir o ambito de protecdo de cada norma. No que
pese ser possivel a colisdo tanto das normas fundamentais individuais quanto das normas

fundamentais sociais, 0 caminho a ser percorrido destas € distinto.

%BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 45.
Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=45&processo=45>. Acesso
em: 2 mar. 2013.
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Inicialmente, assim como nos direitos individuais, € preciso estabelecer o
ambito de protecdo de cada norma, ou seja, visualizar a situacdo fatica que o poder que tudo
pode escolheu proteger. Entretanto, como mencionado, definir esse &mbito dentro das normas
fundamentais sociais impde um Unico caminho, qual seja a prote¢cdo do minimo, pois a

protecdo do maximo impde a inevitavel crise econdmica.

Frisa-se que guanto maior for o ambito de protecdo de um direito, maior
serd a possibilidade de incidéncia de restricdes. E por isso que o fundamental nos direitos
sociais serd preservar sempre o conteudo essencial, para que o direito fundamental ndo se
esvazie e para evitar desigualdades e violagdes a outros direitos no caso de se proteger além

do minimo.

3.1 Minimo Existencial: o direito a salde concretizado como direito individual ou direito
coletivo

O direito & saude como disposto na Constituicdo garante o acesso universal
e igualitario sob a perspectiva da coletividade, traduzindo a dimensao objetiva que impde ao
Estado o dever de prestacdo, todavia, também ¢é inegavel a existéncia das feicOes
individualistas da dimens&o subjetiva, que gera o direito subjetivo da pretenséo individual,

mas, por se tratar de direito social deve ser exercido com algumas peculiaridades.

As peculiaridades residem na possibilidade financeira do Estado — que por
consequéncia podem colidir com a igualdade e liberdade, uma vez que para atender todas as
pretensdes 0s impostos teriam que ser majorados para obter maior captagdo de recursos e
suprir a caréncia de recursos — € na propria colisdo da prestacdo do direito a salde com o

préprio direito a satde individual ou coletiva ou até mesmo com outros direitos fundamentais.

Ainda que sujeito a todas essas peculiaridades, assim como qualquer direito
fundamental, o direito a salude ndo pode ter seu conteddo essencial esvaziado, deve se
preservar um valor minimo. O minimo existencial € o nicleo essencial do direito

fundamental, ou seja, a Gnica parte que ndo pode ser restringida.

A concepcdo de minimo existencial dentro dos direitos fundamentais foi
desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Alemdo e no Brasil seu grande precursor foi
Ricardo Lobo Torres que dedicou a obra O direito ao minimo existencial para tratar

amplamente sobre o tema.

Conforme elucida Ricardo Lobo Torres:
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[...Jo minimo existencial ndo tem diccdo constitucional propria. Deve-se
procura-lo na idéia de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana, da igualdade, do devido processo legal e da livre
iniciativa, na Declaracdo dos Direitos Humanos e nas imunidades e
privilégios dos cidadaos”’.

O direito a0 minimo existencial ndo esta consubstanciado como regra
expressa na Constituicdo, mas é uma decorréncia logica dos principios de direitos
fundamentais, como bem destaca Ricardo Lobo Torres em sua obra O direito ao minimo
existencial e, como visto, é fruto da criacdo jurisprudencial e doutrinaria, sendo amplamente
aceita e reconhecida. Inclusive na Lei n. 8.742/93 h4 mencédo expressa ao minimo existencial,

mas com a nomenclatura de minimos sociais.

A aplicacdo parte do parametro da prépria Constituicdo, especialmente da
dignidade da pessoa humana. O minimo existencial segundo Ricardo Lobo Torres e Martin
Borowski é regra®, pois se aplica por subsunco e seria direito definitivo, insuscetivel de
ponderacdo. Conforme bem posto por Luis Roberto Barroso “por integrar o ntcleo essencial
dos direitos fundamentais, 0 minimo existencial tem eficacia direta e imediata, operando tal

qual uma regra, nio dependendo de prévio desenvolvimento pelo legislador™®.

Alexy analisa 0 minimo existencial como um direito subjetivo definitivo
vinculante e em relagdo aos direitos sociais os divide entre programas minimos e maximos.

Neste haveria a plena realizacdo do direito e naquele compreenderia o espaco vital minimo.

Em um Estado que ndo haja desigualdades sociais seria possivel exigir
como minimo 0 maximo, ou seja, exigir como minimo existencial um tratamento de saude
pleno, com as mais novas técnicas, todavia, essa hipotese nada mais é do que mera utopia. No

Brasil, o direito social a saide compreende o espago vital minimo.

A elaboragdo de politicas publicas universalistas prescinde da elaboracao de
programacado or¢camentaria, que € muito mais complexa de se elaborar do que a programacéo
orcamentaria que lida com a protecdo e defesa de direitos fundamentais individuais. Por essa

razdo, ndo é possivel conceder um direito social a um individuo como se estivesse julgando

¥ TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 36.

%TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como contetido essencial dos direitos fundamentais. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2008. p.316.

¥BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: natureza
juridica, conteddos minimos e critérios de aplicacgdo.Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base 11dez2010.pdf>.
Acesso em: 12 abr. 2013.
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uma lide que envolve direito fundamental individual. O tratamento deve ser diferenciado,

devendo o Judiciario nesses casos agir com muita cautela e certa conteng&o.

As decisfes judiciais ao ndo se atentarem para a garantia apenas do minimo
existencial, quando decidem em uma pretensdo individual, acarretam, como bem posto por
Ricardo Lobo, “indisfarcavel injustica com a multidao dos excluidos™®. Portanto, a prestacéo
do direito subjetivo individual a satide deve sempre se pautar pelo espaco minimo vital, sendo
preferivel que se determine a elaboracdo de politica publica pelo 6rgdo competente com o
dilogo institucional do que sucessivas decisdes isoladas.

Quando se decide para garantir além do minimo existencial individual, o
minimo existencial da coletividade pode estar ameacado, principalmente quando as decisdes
sdo sucessivas e crescentes. Ainda que seja inevitavel proferir a decisdo, sob pena de risco ao
direito a vida e da dignidade da pessoa humana, a decisdo deve ser com base na regra da
proporcionalidade para evitar violagbes ao minimo existencial individual daquele que n&do
recorre ao Judiciario e do minimo existencial coletivo, eis que as condenacgdes a prestacdes

bancadas pelo Estado implicam inevitavelmente dispéndio financeiro.
3.2 Teoria da reserva do possivel e minimo existencial coletivo

Como ja afirmado diversas vezes neste trabalho, o direito a saide demanda
a alocacdo de recursos financeiros para a sua execucdo e esse é o principal aspecto dos

direitos sociais, a disponibilidade orcamentaria.

Em funcdo da dependéncia da fixacdo de orcamento prévio para a efetivacdo
do direito a saude, o Estado brasileiro frequentemente alega em sua defesa como Gbice ao
cumprimento das determinacdes judiciais a teoria da reserva do possivel. De acordo com essa
teoria, no Brasil, o Estado somente sera obrigado a efetivar o direito a saide se houver

previsao orcamentaria.

Entretanto, ndo basta a simples alegacdo, apesar de o gestor publico ter
discricionariedade na alocacgdo dos recursos financeiros, ndo pode se imiscuir de concretizar o
direito a salde sob este argumento em si considerado. Em outras palavras, tem que ficar

demonstrado que medidas estdo sendo tomadas, pesquisas estdo sendo feitas e que a alocacao

10TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como conteido essencial dos direitos fundamentais. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008.p.335.
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de recursos esta sendo feita da melhor maneira possivel, sob pena de responsabilizacdo

politica.

Cumpre destacar também que a Teoria da Reserva do Possivel, que hoje é
vulgarmente utilizada, teve origem em uma decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, em que a Corte negou pedido de acesso universal ao ensino publico
superior ao argumento de que a realizacdo de direitos sociais ficaria condicionada a existéncia

de recursos orcamentarios.'*

O limite trazido pela teoria da reserva do possivel, tem, mesmo em sua
origem, o declinado carater contingente, s6 sendo aplicavel diante de certas
condicOes: primeira, a de que o minimo vital esteja satisfeito (acesso a
salde, educacdo basica etc.); segunda, a de que o Estado comprove gestdes
significativas para a realizacdo do direito social reclamado; terceira, a
avaliacdo de razoabilidade da demanda.'®

Note que foram estabelecidos requisitos para a aplicacdo da reserva do
possivel, quais sejam, que o minimo esteja garantido, que o Estado comprove gestdes
significativas — no caso da salde seria no sentido de comprovar agdes significativas para

garantir a prestacdo do direito a saiude —, e, por fim, a razoabilidade da demanda. Em sua

origem, que deveria ter sido mantida no Brasil, ndo se tratava da mera reserva orcamentaria:

Em primeira linha compete ao legislador julgar, ela sua prépria
responsabilidade, sobre a importdncia das diversas pretensdes da
comunidade para inclui-las no orcamento, resguardando o equilibro
financeiro geral [...]. Por outro lado, um tal mandamento constitucional ndo
obriga prover a cada candidato, em qualguer momento, a vaga do ensino
superior por ele desejada, tornando, desse modo, os dispendiosos
investimentos na area do ensino superior dependentes exclusivamente da
demanda individual frequentemente flutuante e influenciavel por varios
fatores.'®

Portanto, ndo basta a mera alegacdo de insuficiéncia financeira, tal teoria so

merece atencao se devidamente fundamentada conforme suas origens.

Impende pontuar que no contexto do direito alemédo os direitos sociais nao
estdo expressamente constitucionalizados como no Brasil, mas isso ndo afasta a aplicacdo da

Teoria da Reserva do Possivel, desde que, evidentemente, seja respeitado 0 minimo

WOINUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de positivagio e
exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p.172.

12NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicio de 1988: estratégias de positivagio e
exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p.172.

13SCHWABE, Jirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
Montevideo:Fundagdo Konrad Adenauer, 2005. p. 663-664.
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existencial. A teoria da reserva do possivel ndo pode ser usada para afastar a cobertura do
minimo existencial, seria, inclusive, um contrassenso argumentar a teoria do possivel para ndo
prestar qualquer assisténcia que fosse. Deve-se buscar preservar os fundamentos acima
citados para o reconhecimento da reserva do possivel e, consequentemente, 0 minimo vital
estara sempre garantido, pois caso o Estado alegue a reserva do possivel e ndo haja nenhuma
politica pablica existente que possa minimizar o sofrimento da parte, entdo o Estado sera
fatalmente condenado e responsabilizado, e, nesse caso, ndo haveria que se falar em ativismo,
pois estaria o Judiciario legitimado a agir, tendo em vista que o Estado ndo demonstrou

qualquer atitude ou alternativa para solucionar aquele caso e 0 minimo nao foi garantido.

Entretanto, a funcdo da teoria da reserva do possivel busca justamente
proteger os interesses da coletividade, uma vez que a condenacdo a prestacdo individual
implicara quase que na totalidade das vezes restricdo aos direitos da coletividade.

Assim, ainda que aplicando a teoria do possivel conforme sua origem,
seguindo os requisitos de preservacdo do minimo vital (i), comprovacdo de gestBes
significativas para a realizacdo do direito social (ii) e avaliacdo da razoabilidade da demanda
(iii), a analise deve ser feita com base no elemento da proporcionalidade para que haja a maior

seguranca possivel de que as restricGes aos direito serdo apenas as necessarias.
3.3 Andlise da regra da proporcionalidade

As decisdes judiciais mencionadas nesse trabalho devem ser elaboradas sob
0 crivo da proporcionalidade, porque implicardo em colisdo com outros direitos fundamentais,
mas ndo basta a mera mencdo de que se levou em consideracdo a proporcionalidade, pois

nesse caso, poderia ser utilizada em favor de ambos os lados, do sujeito ativo ou do Estado.

Antes de prosseguir a analise da regra da proporcionalidade, incumbe
distinguir o razoavel do proporcional, pois ambos 0s conceitos com frequéncia se misturam.
Em sentido leigo os termos podem até se misturar, formando palavras sinbnimas, mas para a

dogmatica juridica é imprescindivel fazer as devidas distin¢des.

Como bem distingue Virgilio Afonso da Silva em referéncia a uma decisdo
judicial proferida na Inglaterra em 1948, o principio ou regra da razoabilidade foi inicialmente
denominado de principio da irrazoabilidade.
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Virgilio Afonso da Silva destaca que “o objetivo da aplicacdo da regra da
proporcionalidade, como o préprio nome indica, é fazer com que nenhuma restri¢do a direitos
fundamentais tome dimensdes desproporcionais™®. Assim, quando se tratar de coliséo entre
direitos fundamentais, e sempre serd o caso quando se tratar de direitos sociais, 0 método mais
I6gico, racional e adequado para solucionar o caso € a aplicacdo da regra da

proporcionalidade.

Na doutrina brasileira muito se fala em principio da proporcionalidade e ndo
em regra da proporcionalidade e sobre isso € importante tecer breves consideracfes. Aos
adeptos da teoria de Robert Alexy, a norma é divida em regras e principios. As regras sdo
normas definitivas que ndo admitem ponderacdo, pois o legislador ja as fez, cabendo ao
julgador apenas fazer a subsuncéo. E o que Dworkin denomina de relacdo de tudo-ou-nada'®.
Por outro lado, os principios sdo também normas, mas que ainda nao foram ponderadas, s&o

prima facie e serdo ponderadas quando aplicadas ao caso concreto.

Este trabalho perfilha do termo adotado por Virgilio Afonso da Silva e

Robert Alexy gue abordam a proporcionalidade como uma regra e ndo principio.

A regra da proporcionalidade, como bem explicado por Néviton Guedes,*®
corresponde a proibicdo do excesso (Ubermassverbot) quando relacionado as liberdades
negativas e proibi¢do da insuficiéncia (Untermassverbot) quando referente as liberdades
positivas. Assim, quando tratar-se da hip6tese de dever de prestacdo do Estado no sentido de
elaborar ou implementar uma politica publica deve-se aplicar a proibicdo da insuficiéncia,
mas, no entendimento desta dissertacdo, quando tratar-se de uma decisdo judicial que concede

o0 pleito ajuizado deve-se aplicar a proibicdo do excesso.

A regra da proporcionalidade como proibicdo da insuficiéncia é dividida'®’,

como bem definido pelo Desembargador Federal, em eficiéncia ou eficacia (i) — quando o
Estado busca alguma medida apta a protecdo do bem juridico tutelado —, suficiéncia (ii) — das
medidas existentes o Estado deve escolher a que melhor protege o bem juridico com a menor

restricdo de outro bem — e proporcionalidade em sentido estrito (iii) — se as vantagens

DA SILVA, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais n. 798, 2002. p. 23-50.

1% DWORKIN, Ronald. Levando o direito & sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39.

18GUEDES, Néviton. A concretizagdo de direitos sociais pelo Judicirio.Revista Consultor Juridico, 15 out.
2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-out-15/constituicao-poder-concretizacao-direitos-
sociais-judiciario>. Acesso em: 14 abr. 2013.

YWGUEDES, Néviton. A concretizagdo de direitos sociais pelo Judiciario. Revista Consultor Juridico, 15 out.
2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-out-15/constituicao-poder-concretizacao-direitos-
sociais-judiciario>. Acesso em: 14 abr. 2013.
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trazidas pela promog¢do do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adogcdo do

meio.

A regra da proporcionalidade como proibi¢do do excesso também é divida
em trés partes: adequacao(i) — se 0 meio promove o fim — necessidade(ii) — se de todos 0s
meios disponiveis para promover o fim, ndo ha outro menos restritivo dos direitos
fundamentais afetados— eproporcionalidade em sentido estrito(iii) — se as vantagens
trazidas pela promoc¢do do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adogdo do

meio.

O método mais simples de compreender exatamente a extensdo dessas sub-

regras € a analise dentro de um caso concreto.

Em 19 de marco de 2012 foi veiculado na midia'®

0 caso de um paciente
que recorreu ao 6rgdo jurisdicional para obter a concessdo de um medicamento, denominado
soliris, para tratar uma anemia cronica causada pela decomposicdo extremamente rapida dos
glébulos vermelhos (HPN). A reportagem veiculada foi baseada na deciséo judicial proferida
pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo no processo n. 0034026-16.2010.8.26.0053

em sede de Mandado de Seguranca, conforme trecho colacionado:

Assim, presentes 0s requisitos legais, concedo a liminar, determinando que a
autoridade impetrada fornega ao impetrante 0 medicamento mencionado no
pedido inicial, na quantidade e enquanto dele necessitar, sempre sob
prescricdo médica.

O tratamento acobertado pelo SUS para essa doenca é o transplante de
medula que custa em media R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). Cada vidro do remédio obtido
por Rafael, que serd pago pelo SUS em decorréncia da decisdo, custa aproximadamente R$
11.000,00 (onze mil reais) e para realizar o tratamento sdo necessario 3 vidros a cada 15 dias,
totalizando a meédia de custo de R$ 66.000,00 (sessenta e seis mil reais) por més e R$
792.000,00 (setecentos e noventa e dois mil reais) por ano. Ressalta-se que o tratamento, a
priori, sera eterno, pois 0 medicamento ndo elimina a doenca, apenas atenua € muito seus

efeitos.

Pela sub-regra da adequacdo deve-se questionar se 0 medicamento seria o

meio adequado para atingir o fim; como posto por Virgilio Afonso, o teste da adequacéo

18SEGATO, Cristiane. 0 paciente de R$ 800 mil. Disponivel em:
<http://revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/0-paciente-de-r-800-mil.html>. Acesso em: 16 jun.
2012.
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199 Considerar-se-a

limita-se a0 exame de sua aptiddo para fomentar o objetivo visado
primeiramente que o fim seja exterminar a doenga. Nesse caso a analise findaria no exame da
adequagcdo, pois o remédio concedido nédo é apto a proceder a cura, ou seja, ndo atinge o fim,
mas minimiza os efeitos da doenca. Todavia, se considerar que o fim é a reducao dos efeitos
da doenca para que haja uma vida digna e sem sofrimento, entdo a resposta seria positiva, pois
tanto o medicamento quanto a medula poderiam atingir esse objetivo visado. Aqui 0 exame

reside apenas em saber se atinge ou ndo o fim e tdo somente isso.

Na analise da sub-regra da necessidade sera feito um exame comparativo.
De todos 0s meios disponiveis 0 escolhido é 0 menos gravoso em termos de restringir outros
direitos, ou seja, é realmente necessario? No caso, 0 meio utilizado passa sob o crivo da
adequacgdo, mas encontra Obices na necessidade, pois ndo deve ser considerado 0 menos
gravoso em relacdo a restricdo a outros direitos. A concessao desse medicamento implicara
em um custo muito alto e necessariamente esse valor serd retirado da parcela de investimentos
que seria feito na saude, restringindo o acesso a saude dos demais cidaddos, além de
representar claro acesso desigual ao sistema, portanto, visa a proteger o direito a salde, vida e
dignidade de um em detrimento do direito a salde, vida e dignidade de vérios.

A sub-regra da necessidade traduz a ideia de que ndo haja nenhum meio
Mmenos gravoso e oneroso e que se revele igualmente eficaz para atingir o fim. O transplante
seria outra possibilidade que poderia resultar no mesmo fim e ndo implicaria em violagdo a

direito algum, pois tal procedimento ja esta previsto.

A anélise terminaria na sub-regra da necessidade. Todavia, ainda que se
considerasse a op¢do adotada como adequada e necessaria, 0 que nao seria possivel por violar
a necessidade, o confronto com a proporcionalidade em sentido estrito implicaria no seguinte
guestionamento: o meio escolhido tem peso suficiente para justificar a restricdo do direito

fundamental atingido?**°

A jurisprudéncia nem sempre faz uso desses critérios objetivos para analisar
a proporcionalidade e impacto de uma medida na sociedade, utilizando apenas a ideia vaga e

subjetiva que se resume apenas no ultimo critério, a proporcionalidade em sentido estrito.

%pa Silva, Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais n. 798, 2002. p. 23-50.
MDA SILVA, Virgilio Afonso.O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais n. 798, 2002. p. 23-50.
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Virgilio Afonso da Silva critica a insercdo vaga do “principio da

proporcionalidade” nas decisoes judiciais:

Apesar de salientar a importancia da proporcionalidade "para o deslinde
constitucional da colisdo de direitos fundamentais”, o Tribunal ndo parece
disposto a aplica-la de forma estruturada, limitando-se a cita-la. Na deciséo,
a passagem mencionada é a Unica a fazer referéncia a regra da
proporcionalidade. Ndo é feita nenhuma referéncia a algum processo
racional e estruturado de controle da proporcionalidade do ato questionado,
nem mesmo um real cotejo entre os fins almejados e os meios utilizados.™™*

Portanto, a critica que se faz € que as decisdes judiciais banalizaram a
aplicacdo da regra da proporcionalidadee frequentemente é possivel verificar que os julgados
a pretexto de fazer a justica social fundamentam-se no “principio da proporcionalidade” €
olvidam-se de fazer a devida fundamentacao légica da regra da proporcionalidade, deixando

escapar a analise racional de todas as sub-regras.

MDA SILVA, Virgilio Afonso.O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais n. 798, 2002. p. 23-50.
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4 CONCLUSAO

A necessidade de concretizacdo do direito a saude impde consequéncias no
mundo juridico, de um lado o &mago e a dor daquele que luta para sobreviver e ter um
tratamento digno, de outro, as mesmas dores do restante da sociedade que nao deve ser menos
importante pelo fato de néo ter recorrido ao orgao jurisdicional. O grau de vinculacdo dos
direitos fundamentais sociais demonstra que sdo mais do que meras normas programaticas,
sem obrigacdo concreta por parte dos Poderes estatais, mas sdo normas que vinculam os trés

Poderes.

No que pese a vinculacdo dos trés Poderes, a atuacdo do Judiciario na esfera
politica deve ser exercida com limites. A formulacdo de politicas publicas, realcadas dentro
do estado de bem-estar social, € incumbéncia dos Poderes Executivo e Legislativo, mas com a
forca que ganha os direitos humanos, a populacdo recorre ao Judiciario, dando origem ao
processo de judicializacdo da salde, que passa a atuar cada vez mais nas questdes que

envolvem os direitos sociais e consequentemente nas questdes politicas.

Esse processo pode resultar no denominado ativismo judicial, quando o
Judiciario substitui a politica publica existente ou até mesmo cria uma politica publica para

atender ao anseio da parte requerente, objetivando garantir os preceitos constitucionais.

Entretanto, esse discurso desequilibra o orcamento publico e as politicas ja
elaboradas. Deve-se considerar que ha um procedimento a ser seguido para a elaboracdo da
politica pablica, por exemplo, como a inclusdo de determinado medicamento na lista do
Sistema Unico de Saude feita pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias —
CONITEC, que leva em consideracao estudos de longo prazo, com observancia nos resultados
sobre a efetividade e seguranca das tecnologias a serem incluidas na tabela do SUS.

O Estado elabora a politica publica para atender a maior parcela da
populacdo possivel, mas ha casos excepcionais que ndo sdo abrangidos pela cobertura estatal
e nesse caso € dado ao Judiciario agir, mas ainda assim com limites. Ndo s6 nessa hipotese,
mas também no caso de ineficiéncia e omissdo estatal, o Judiciario passa a ser o ator estatal

principal.

Malgrado essa possibilidade de interferéncia do Judiciario na questdo
politica, que, ressalta-se nesses dois casos tratar-se de questdes de direito, pois o Judiciario

passa a ser legitimado; essa atuagdo deve passar pelo crivo da regra da proporcionalidade
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quando se verificar a possibilidade de colisdo de direitos com a procedéncia da deciséo.
Ressalta-se que esse trabalho adotou o posicionamento adotado por Virgilio Afonso da Silva
que aborda a proporcionalidade como regra e ndo principio, pois deve ser aplicada assim

como descrito, ndo se sujeitando a ponderacéo.

A aplicacdo da regra da proporcionalidade deve passar pela analise da
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, na tentativa de minimizar os

prejuizos causados pela deciséo judicial.

Tratando-se de direito a salde, que envolve obrigatoriamente a
disponibilidade orcamentaria, ndo ha caminho que ndo leve ao confronto entre direitos
fundamentais. Se de um lado se pretende proteger a dignidade da pessoa humana, satde e vida
do paciente, de outro a decisdo implica na desigualdade, ofensa a dignidade da pessoa
humana, salde e vida daqueles que ndo recorreram ao Judiciario. Além disso, 0s custos
exorbitantes em algum momento implicardo em carga tributaria mais alta para que haja

recursos suficientes para suprir o déficit orcamentario com as decisdes judiciais.

N&o basta apenas culpar o Estado e argumentar que o problema é de ma
gestdo dos recursos, pois em lugar algum do mundo seria possivel conceder as normas de
direitos sociais maxima efetividade. E é por isso que se deve buscar a protecdo minima, como
bem lecionado por Ricardo Lobo Torres ao defender o minimo existencial como contetdo

essencial dos direitos fundamentais.

Ainda que a solucédo pareca estar na protecdo do minimo existencial, quando
se analisa sob uma perspectiva global a problematica remanesce. A verdade é que os Poderes
ndo devem atuar em forcas contrapostas, mas em forcas conjuntas, através de um dialogo

institucional.

Um étimo exemplo do didlogo institucional que se deve estabelecer € a
criacdo do Comité da Salude no Distrito Federal, criando com base na Resolucéo n. 107/10 do
Conselho Nacional da Justica, que busca debater e solucionar as questdes de saude,
justamente para frear e diminuir a judicializagdo. Esse Comité é composto por membros do
Poder Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Publica e Secretaria de Sadde do Distrito

Federal.

Recentemente, as reunides mensais do Comité resultaram na instituicdo da

Céamara Permanente Distrital de Mediagdo em Saide — CAMEDIS que tem a missdo de
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solucionar os anseios da populacdo sem a necessidade de interferéncia do Judiciario e

impulsionar a cooperagao entre os Poderes.

Portanto, a andlise critica e o posicionamento adotado em relagdo ao teor
das decis@es judiciais ndo solucionam o problema em si, apenas acrescenta criticas e levanta
guestionamentos sobre o tema, estabelecendo pardmetros para a atuacdo mais integra. Se o
que se visa é realmente solucionar as desigualdades e proteger os direitos fundamentais, o
caminho est& no didlogo institucional, na cooperacdo e nas a¢des conjuntas entre os Poderes

ao invés de agoes isoladas de um ou outro.
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