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"A justica atrasada ndo é justica, senao
injustica qualificada e manifesta."

(Rui Barbosa)


http://frases.netsaber.com.br/busca_up.php?l=&buscapor=Rui%20Barbosa

RESUMO

O presente trabalho tem por fim a analise da atuacdo do Poder Judiciario em
demandas que envolvem a concretizacdo do direito fundamental a saude. Seu
objetivo é fazer um estudo para se verificar se a atividade desenvolvida pelos
magistrados, diante da precariedade do sistema de saude publica brasileiro, se
pauta mais numa postura ativista, de conotacao negativa, pois invade competéncias
de outros poderes da Republica, ou se trata de dar concrecdo aquilo que esti
previsto na Constituicdo da Republica. O direito a saude, a vida e a dignidade
humana estdo insculpidos no texto constitucional como direitos fundamentais,
portanto, merecem protecdo. Assim sendo, sempre que se estiver diante da
incapacidade ou omissao do Poder Executivo, de garantir o cumprimento racional e
razoavel dos preceitos da constituicdo, o Judiciario pode, perfeitamente, ser
acionado para que possa ingressar no debate e dar efetividade a direitos
constitucionalmente protegidos. Nesse passo, se analisou as principais objecdes a
judicializacdo da saude, quais sejam, a necessidade de respeito a independéncia e
harmonia entre os poderes, a existéncia de discricionariedade administrativa na
escolha, pelos responsaveis em gerir o SUS, dos medicamentos e procedimentos
que vao fornecer a populacdo, a obrigatoriedade de se observar os principios
orcamentarios que vinculam a aquisicdo de insumos pelo Poder Publico e a reserva

do possivel.

by

Palavras-chave: Direitos a saude. Dignidade Humana. Estado Democratico de

Direito. Poder Judiciario. Ativismo. Concretismo.



ABSTRACT

This paper aims to the analysis of the Judiciary acting in claims involving the
application of the fundamental right to health. Your goal is to do a study to see if the
activity carried out by the magistrates, on the precariousness of the Brazilian public
health system, and based on a more activist stance, the negative connotation
because it invades competencies of other branches of government, or is it give
concreteness what is provided for in the Constitution. The right to health, life and
human dignity are sculptured in the Constitution as fundamental rights, therefore,
deserve protection. Therefore, whenever you are on the inability or failure of the
executive branch, to ensure the rational and reasonable compliance with the
provisions of the constitution, the judiciary can perfectly well be triggered so you can
join the debate and give effect to constitutionally protected rights. In this step, we
analyzed the principal objections to the legalization of health, namely, the need to
respect the independence and harmony between the powers, the existence of
administrative discretion in choosing, by those responsible for managing the NHS,
drugs or procedures that will provide the population, the obligation to observe the
budgetary principles that bind the acquisition of inputs by the Government and the

reserve for contingencies.

Keywords Rights to health . Human Dignity . Democratic state . Judiciary. Activism.

Concretism .
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1 INTRODUCAO

1.1 DELIMITACAO DO TEMA E PROBLEMA DA PESQUISA

O presente trabalho se propde a analisar o papel do Poder Judiciario na
concretizacdo do direito fundamental a saude, seja garantindo que tratamentos
médicos indispenséveis sejam realizados, seja compelindo os entes publicos ao
fornecimento de medicamentos. Visa responder a seguinte problemética: O Poder
Judiciario pode ingressar no debate voltado a politicas publicas no intuito de dar
efetividade a direitos constitucionalmente protegidos?

O tema apresentado situa-se no ambito do Direito Constitucional e Direito
Administrativo, portanto, enquadra-se no campo da area do conhecimento das
Ciéncias Juridicas. Este recorte, portanto, insere-se no contexto da Atividade do
Poder Judiciario e do Poder Executivo na concretizacdo do principio da dignidade
humana, do direito a vida e & saude.

O estudo buscara compreender o papel do Poder Judiciario na realizacdo
do direito a saude, dentro da perspectiva do neoconstitucionalismo, que tem
ganhado cada vez mais importancia, sendo alvo de debates calorosos que envolvem
temas como a separacao dos poderes, a reparticdo de competéncias entre 0s entes
politicos, o principio da reserva do possivel, a questdo orcamentaria, o respeito a Lei
de Responsabilidade Fiscal e a possibilidade de sequestro de verbas publicas.
Portanto, o tema e problema escolhidos estédo suficientemente delimitados no ambito

da especializac&o ora realizada, bem como do ponto de vista temporal e espacial.
1.2 JUSTIFICATIVA

A protecéo constitucional do direito a saude, corolario do direito a vida se inicia
logo no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, que elegeu a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil. O art. 3°, complementa, constituindo
como objetivo desta Republica a promocdo do bem de todos. Por sua vez, o artigo 5°,
assegura a inviolabilidade do direito a vida; e, no dispositivo seguinte, art. 6°, o direito a
saude é expressamente garantido dentro dos direitos sociais.

Mais especificamente no art. 196, a Constituicdo de 1998 prescreve a saude
como direito de todos e dever do Estado, indicando ao Poder Publico o caminho para

assegura-lo: mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo do risco de



doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para a
sua promocao, protecao e recuperagao.

Para tanto, deve o Estado Federal adotar politicas publicas, com financiamento
adequado, a fim de garantir o acesso as acdes e aos servicos de saude, como fatores
preponderantes para o alcance da justica social.

Na previsdo legal é inegavelmente certo que todos tém direito, mas na pratica
guantos ficam sem atendimento?

O Poder Publico ndo consegue atender adequadamente todas as demandas de
saude que lhe sdo apresentadas todos os dias, assim grupos avancam em direcdo ao
Judiciario, exercendo seu direito fundamental de acesso a justica, buscando nele a
resolucado de seus conflitos e a efetividade de seus direitos.

Tendo o direito a saude protecdo constitucional, caberia ao Poder Judiciario
ingressar nesse debate e garantir a concretizacdo desse postulado constitucional? O
Judiciario teria legitimidade para fixar politicas publicas, ou apenas o Executivo e
Legislativo? Nao estariamos quebrando a independéncia e harmonia entre os poderes?

Nao ha dispositivo constitucional que de alguma forma nao esteja revestido de
forca normativa, quando se trata de cumprimento a direitos humanos fundamentais, normas
constitucionais de aplicagdo imediata, ndo se pode falar em ingeréncia indevida do
Judiciario nas funcdes alheias. Desse modo, a independéncia entre os poderes da
Republica ndo implica afastar do controle do Poder Judiciério os atos de iniciativa do Poder
Executivo ou mesmo Legislativo.

Assim sendo, quando houver violacdo a uma imposi¢cao constitucional, por parte
do legislador ou do administrador, o Poder Judiciario devera exercer o seu papel de
julgador, impedindo ofensa a Carta Magna.

Ja que o direito fundamental a saiude ndo se trata simplesmente de uma
promessa enderecada ao Poder Executivo para que o dé cumprimento como bem lhe
aprouver. O Poder Executivo ndo é soberano, ndo esta desprovido de controle, ele ndo age
afastado da Constituicdo, se o constituinte originério instituiu o direito a saude como
promessa maior, deve sim o Judiciario, na medida de suas competéncias, se esmerar pela
sua concretizacao, seja atuando na via judicial em razdo do fornecimento de medicamentos
que ndo tém previsdo em listas do Sistema Unico de Salde, seja garantindo o acesso a

tratamento médico-hospitalar.
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1.3 OBJETIVOS

1.3.1 Objetivo geral

Analisar a atuacdo do Poder Judiciario, como poder contramajoritario, e seu
papel no debate voltado a politicas publicas no intuito de dar efetividade a direitos
constitucionalmente protegidos, como a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a
saude, sempre que estivermos diante incapacidade/omissao do Poder Executivo de garantir

0 cumprimento racional e razoavel dos preceitos constitucionais.

1.3.2 Objetivos especificos

O objetivo geral seré alcancado por meio das seguintes acdes:

- compreender a competéncia dos trés poderes da Republica: Executivo,
Legislativo e Judiciério;

- analisar o direito fundamental a saude;

- analisar a importancia do Poder Judiciario como poder contramajoritario capaz
de tornar concreto os direitos fundamentais;

- analisar o Principio da Separac¢éo dos Poderes;

- analisar o Principio da Reserva do Possivel,

- analise da ponderacdo de principios, regras e bens juridicos na resolucédo de
casos dificeis;

- analisar a questao orgcamentaria e o respeito a Lei de Responsabilidade Fiscal,

- analisar o cabimento de sequestro de verbas publicas.

- analisar a questdo de medicamentos pleiteados que nao constam em rol listado

pelo Ministério da Saude.
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2 FUNDAMENTOS TEORICOS

2.1 DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA, O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA E O DIREITO A SAUDE

2.1.1 Direito a Vida

O respeito a vida € consagrado na Constituicdo Federal da Republica do
Brasil de 1988, em seu art. 5°, que introduz uma declaracéo formal dos direitos e
garantias fundamentais do homem, onde esta incluido a protecdo plena da vida
humana dispondo que “todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida (...)", direito este que é intangivel, pois o art. 60, § 4°,
IV, do mesmo dispositivo legal, assegura que “ndo sera objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais”. Este artigo
delimita a acdo da atividade normativa estatal, jA que confere a protecdo das
clausulas pétreas.
Em outras palavras, ndo pode ser modificado em processo normal de
emenda pelo poder constituinte derivado, pois essa clausula de imutabilidade inibe a
ruptura dessa estrutura essencial a pessoa humana, ndo sendo admissiveis
mudancas que minimizem a prote¢do a vida, pois, em um Estado Democrético de
Direito, ndo se pode levantar dlavidas quanto a possibilidade de uma pessoa ter
direito a vida, tendo em vista que, em um regime politico como este, toda a sua
atividade estd pautada em normas juridicas preexistentes, que regem sua vivéncia e
soberania. Por conseguinte, o Estado Democratico de Direito € o “Estado
Constitucional submetido a Constituicdo e aos valores humanos nela consagrados®.
Veja-se algumas consideracdes do autor lves Gandra sobre esse bem
juridico:
O primeiro e mais importante de todos os direitos fundamentais do ser
humanos é o direito a vida. E o primeiro dos direitos naturais que o Direito

Positivo pode simplesmente reconhecer, mas que nédo tem a condicéo de
criar. (...) E lei ndo criada pelo Estado, mas pelo Estado apenas

! CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. 2 ed. Salvador: Jus Podivm, 2008. p.

495.
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reconhecida, e que pertence ao ser humano ndo por evolucédo histérico-
axiologica, mas pelo simples fato de ter sido concebido. E-lhe inerente, e
ndo concebida”.

Canotilho® ensina que o direito a vida é um direito subjetivo de defesa,
pois é indiscutivel o direito de o individuo afirmar o direito de viver, com a garantia
da "ndo agressao" ao direito a vida, implicando também a garantia de uma dimenséao
protetiva deste direito a vida. Ou seja, o individuo tem o direito perante o Estado a
nao ser morto, o Estado tem a obrigacdo de se abster de atentar contra a vida do
individuo, e, por outro lado, o individuo tem o direito a vida perante 0s outros
individuos e estes devem abster-se de praticar atos que atentem contra a vida de
alguém. E conclui: o direito a vida € um direito, mas néo € uma liberdade.

A vida € um direito natural e conditio sine qua non de todos os demais
bens juridicos, sem vida néo se teria que cogitar a existéncia de nenhum outro valor
ou bem juridico, ja que é a razdo substancial para que todos os direitos da ordem
juridica sejam efetivamente concretizados. Esse bem de valor absoluto é de tal
grandeza que deve ser protegido contra tudo e contra todos, até mesmo contra o
detentor de sua titularidade, que ndo pode dela dispor indevidamente, pois qualquer
atentado ensejaria em um ato inconstitucional, além de ndo se tratar de uma
faculdade do sujeito e sim de um direito personalissimo, indisponivel, irrenunciavel,
intransmissivel e poderiamos até dizer inviolavel. Salvo algumas excec¢des, como é
o caso do testamento vital em que o sujeito, “em pleno gozo de suas faculdades
mentais, descreve os procedimentos médicos que aceitara ou recusara quando ja se
encontrar em estagio terminal e referidos tratamentos tiverem com fim Unico o
prolongamento da vida™.

Esse bem juridico deve ser compreendido numa visdo geral incluindo,
para uma melhor interpretacdo da norma, outros valores superiores, como a

dignidade humana, que é colocado no mais elevado patamar dos principios

fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Fundamentos do direito natural & vida. Revista dos Tribunais.
Ano 76. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Set., 1987. p. 27-28. V. 623

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed.
Coimbra, Portugal: Livraria Almedina, 2000.

* OLEARE, Flavia Miranda. O que é testamento vital? JUSBRASIL. Disponivel em:
<http://flaviaoleare.j usbrasil.com.br/artigos/170387493/voce-sabe-0-que-e-um-testamento-vital>.
Acesso em 16.03.2015.
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2.1.2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

O Principio da Dignidade Humana, consolidado no art. 1°, lll, da CF/88
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, impde-se como
finalidade a qual se destina o Estado e como limite ao seu poder de atuagdo. Esse
preceito essencial consiste no fato do ser humano ser unico, insubstituivel, por ndo
ter equivalente na espécie, pois, de fato € portador de um valor incomparavel.

Veja-se o que diz Clayton Reis® sobre o conceito de dignidade humana:

O conceito de dignidade extrapola o préprio significado porque se encontra
impregnado no ser humano. As pessoas ja hascem com esse conceito, que
se encontra imanente do espirito. Somos revestidos de dignidade por
ocasido do nosso nascimento e, até mesmo antes dele. No primeiro
momento da vida ele é inerente ao nosso direito a vida e respeito ao corpo.
No segundo momento, na fase de consciéncia, ele se localiza no respeito

aos direitos presentes nos elementos estruturais presentes na
personalidade.

Dignidade significa honestidade, honra, respeitabilidade, decéncia,
decoro, brio, € uma qualidade moral que infunde respeito a si mesmo; é a
consciéncia do seu préprio valor. Essas caracteristicas devem estar presentes na
vida das pessoas para que elas possam viver sob condi¢cdes minimas de igualdade

humana e justica social.

A dignidade da pessoa humana possui um amplo espectro de aplicacdo
juridica, ndo apenas como principio, determinando um estado de coisas a
ser alcancado por meio de certas condutas, mas também como postulado
normativo, indicando como devem ser interpretadas e aplicadas outras
normas.

[...] No sentido de atributo da pessoa, que se refere a sua singularidade, é o
fundamento juridico de inUmeras normas, além de conferir legitimidade ao

Estado, por meio de limitacdo de seus poderes em fase da pessoaG.

Como principio juridico indica um estado ideal de coisas a serem
alcancadas através de certas condutas da sociedade e também do Estado, que deve
promover e criar condi¢des que possibilitem o pleno exercicio e fruigdo de uma vida
digna, em sua plenitude. E o que se espera de um Estado Democratico de Direito.

Sua importancia esta consolidada no ordenamento constitucional vigente,

® REIS, Clayton. A dignidade do nascituro. In: CORREA, Elidia Aparecida de Andrade; GIACOIA,
Gilberto; CONRADO, Marcelo (coords.). Biodireito e dignidade da pessoa humana. 1. ed. Curitiba:
Jurua, 2007.

® COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencado geral positiva. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 19/33.
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tornando-se norma juridica carregada de eficicia, possuindo um valor que néo se
restringe apenas a guiar os direitos fundamentais, mas rege tanto a ordem juridica
constitucional como a infraconstitucional.

Conforme José Afonso da Silva, “a dignidade da pessoa humana é um
valor supremo que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do homem,

™. Com este preceito constitucional, o Estado faz reveréncia a

desde o direito a vida
importancia do individuo numa sociedade, dando um profundo valor juridico ao ser
pela sua condicdo humana e indicando, ainda, que seus preceitos legais devem ser

interpretados em favor dos seres humanos.
2.1.3 DIREITO A SAUDE

Com base nessa visao mais abrangente do direito a vida e do principio da
dignidade humana, partindo desses dois vetores considerados essenciais nas
relacdes juridicas, surge o Direito a Saude, uma vez que ndo se concebe o direito a
vida humana digna sem que o cidaddo tenha a garantia de obter as condi¢cdes
minimas necessarias para a sua promoc¢ao, protecdo e recuperacao. Para além
dessa vinculacao, ainda surge a protecdo da integridade fisica (corporal e psiquica)
do ser humano, igualmente posic¢ées juridicas de fundamentalidade indiscutiveis.

A protecdo constitucional do direito a salude é expressamente garantida
no art. 6° da nossa Carta da Republica, dentre os direitos sociais e se traduz em um
direito subjetivo publico de prestacdo positiva do Estado.

Sobre os direitos sociais, s&o os ensinamentos de Uadi Lammégo Bulos®:

Os direitos sociais sdo as liberdades publicas que tutelam os menos
favorecidos, proporcionando-lhes condicdo de vida mais decentes e
condignas com o primado da igualdade real. Funcionam como lidimas
prestacbes positivas, de segunda geracgdo, vertidas em normas de cunho
constitucional, cuja observancia é obrigatéria pelos Poderes Publicos.

Desse modo, o cumprimento do dever politico-constitucional estipulado no
art. 196 da CF/88 — consistente na obrigacdo de assegurar a todos a protecéo a
saude — que é direito de todos e dever do Estado, impde-se ao Poder Publico,

qualquer que seja a esfera institucional em que atue no plano de organizagao

" SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 105
® BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.
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federativa, garantindo mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo
do risco de doencas e de outros agravos e 0 acesso universal e igualitario as acdes
€ servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo. Tal dever decorre de um
imperativo de solidariedade social, obrigando ao poder publico promover, em favor
das pessoas e das comunidades, medidas que tenham por finalidade viabilizar e
efetivar o que prescreve a Constituicdo da Republica.

Basta uma leitura perfunctoria dos dispositivos constitucionais que versam
sobre o direito a saude (arts. 196 a 200) para que se perceba que se encontra, em
verdade, no que diz com a forma de positivacdo, tanto em face de uma norma
definidora de direito, quanto diante de normas de cunho impositivo de deveres e
tarefas imposta aos poderes publicos, na medida em que remete a regulamentacao
das acbes de servicos e saude ao legislador (art. 197), além de criar e fixar as
diretrizes do Sistema Unico de Saude (art. 198), oportunizando a participacdo (em
nivel complementar) da iniciativa privada na prestacdo de assisténcia a saude (art.
199), bem como estabelecendo, em carater exemplificativo, as atribuicdes (nos
termos da lei) que competem ao sistema Unico de sadde (art. 200) °.

Assim sendo, o Estado é sujeito passivo do direito social a saude, a quem
incumbe o dever de assegura-la. Isto tem razéo na prépria Constituicao Federal, que
enceta prerrogativas ao administrador da coisa publica, obrigando-o a um “agir”.
Exige-se, pois, um comportamento positivo do Poder Publico, de modo a garantir
condi¢Bes existenciais (minimas) ao cidadéo.

Nesse sentido, importante trazer a baila trecho do voto do Ministro Luiz
Fux no julgamento do Recurso Extraordinario 643435 — RS™:

Assim, “[...] Se o Estado deixar de adotar as medidas necessdrias a
realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los
efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de
cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe impés, incidird em
violagdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non
praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total,
guando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente
a medida efetivada pelo Poder Publico. (...) A omissdo do Estado — que
deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢éo ditada pelo

texto constitucional — qualifica-se como comportamento revestido da maior
gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico

° SARLET. Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 643435 RS. Min. Luiz Fux. Julgamento: 18/03/2013. DJe-
054 Divulgado: 20/03/2013 Publicado: 21/03/2013. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprude
ncia/23079930/recurso-extraordinario-re-643435-rs-stf. Acesso em: 20.11.2014.
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também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a
prépria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.”

Assim, o alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que
se reveste o direito a saude ndo podem ser menosprezados pelo Estado, sob pena
de grave e injusta frustacdo de um inafastavel compromisso constitucional, que tem
como destinatério maior o aparelho estatal.

Ainda, o direito em comento encontra-se protegido por se enquadrar no
conjunto de clausulas pétreas, ndo podendo, portanto, ser modificado (a ndo ser
para aumentar sua abrangéncia), abolido ou restringido. O principio da vedacéao do
retrocesso impede tal modificacdo, visto que ndo se pode desconstituir a
concretizacdo de uma norma que o proprio Estado promulgou e lhe deu eficacia.

Dessa maneira, tem-se que o direito social a saude foi concebido como
instrumento destinado a efetiva reducdo de desigualdades, que corresponde a uma
obrigacao de fazer, a cargo ndo somente do Estado mas de toda a sociedade, j& que
a Carta Magna, em seu art. 196, diz que a saude “é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servigos para sua promocgao, protecao e recuperacao”.

Com isso, tem-se que o objetivo perseguido pelo legislador constituinte,
em tema de protecdo ao direito a saude, traduz meta cuja ndo realizacdo qualifica-se
como uma reprovavel situacao de inconstitucionalidade por omissao, imputavel ao
Poder Pubico, ja que a protecdo a saude trata-se de tipico direito de prestacéo
positiva, que tem por fundamento regra constitucional cuja densidade normativa nao
permite que, em torno da efetiva realizacdo de tal comando, o Poder Publico
disponha de um amplo espaco de discricionariedade que Ihe enseje maior grau de
liberdade de conformacdo e de cujo exercicio possa resultar, contraditoriamente,
com base em simples alegacdo de mera conveniéncia e/ou oportunidade, a
nulificacdo dessa prerrogativa essencial'.

O Direito a saude se apresenta como um mandamento de cunho
prestacional positivo, exigindo, assim, acdes dos mais diversos tipos por parte do

Estado, para que sua realizacdo seja possivel, como, por exemplo, realizacdo de

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 T., AgRE 273834-4-RS, Rel. Min. Celso de Mello, v.u., j.
31.10.2000. Disponivel em: < http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9087069/agreg-na-suspensao-
de-seguranca-ss-2944-pb>. Acesso em: 11.01.2015.
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exames, atendimento médico e hospitalar, tratamento, fornecimento de
medicamentos, enfim, adocao de politicas publicas para dar eficacia e efetivar esse
direito.

Nesse passo, esse direito social € concebido como um bem juridico a que
corresponde uma obrigacao de investir em medidas que reduzam as desigualdades
no campo da saude publica, dando possibilidade de prevencdo, cura ou convivéncia
com a doenca, estendendo o tempo de vida, de modo que permita ao cidaddao uma

existéncia digna e a consecuc¢ao do seu projeto de vida.

2.1.4 EFICACIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS: DIREITO
A SAUDE

2.1.4.1 Breves Consideracbes sobre o Estado Democratico de Direito e a

reelaboracéo da Interpretacdo Constitucional

O atual sistema juridico brasileiro se consagra como um Estado
Democratico destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais, individuais, entre
outros, conforme disposto no preambulo da Constituicéo®?.

A Carta da Republica de 1988 trouxe uma nova Vvisdo a interpretacao e
aplicacdo de suas normas, referendando a sua forca normativa, surgindo o
neoconstitucionalismo. Essa nova leitura dos regramentos levou a sistematizacao
dos principios préprios aplicaveis a norma constitucional capaz de fazer cumprir a
vontade do constituinte. O Texto Constitucional passou a se tornar obrigatério,
impositivo, limitando e direcionando a atividade de todos os poderes do Estado, para
convergir no bem comum da sociedade.

A doutrina contemporanea®?® intitula de neoconstitucionalismo o conjunto

de transformacgdes que consolidaram a formacdo de um Estado Constitucional de

2 Preambulo da Constituicido de 1988. “N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranc¢a, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil”.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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Direito; a reaproximacao do Direito e da ética (com a valoragéo da pessoa humana);
o reconhecimento da forgca normativa da Constituicdo e a ado¢cdo de uma nova
hermenéutica no exercicio da jurisdicdo constitucional.

Ainda sobre o0 neoconstitucionalismo, resta destacar que a principal
caracteristica é a de buscar ndo s6 a efetividade das normas, por meio da
positivacdo, mas sim a busca da sua eficacia, e, para isso, reconhecendo-as como
insuficientes em determinadas situacdes, utilizando-se dos principios que norteiam a
producéo das leis.

Nesse sentido, vejamos o que os ensinamentos de Lenio Luiz Streck™*:

A importancia desse debate esta no fato de que o novo paradigma de direito
instituido pelo Estado Democratico de Direito proporciona a superagdo do
direito-enquanto-sistema de regra, fendbmeno que (somente) se torna
possivel a partir de algo novo introduzido no discurso constitucional: os
principios, que passam a representar a efetiva possibilidade de resgate do
mundo prético (faticidade) até entdo negada pelo positivismo.

Essa nova compreensdo dos preceitos legais que compdem o
ordenamento juridico brasileiro se voltou para a pessoa humana, houve o
reconhecimento da sua dignidade e da forca normativa da carta constitucional.

Dentro dessa perspectiva, neoconstitucionalista, para a efetivacdo do que
fora ali disposto € indispenséavel fazer uma correlacdo entre a funcdo do Estado
Democratico de Direito e a garantia da dignidade humana, que, como visto, esta
disposta no texto constitucional como principio basilar da Lei Maior.

Luis Roberto Barroso™ em sua obra “Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo” leciona sobre essa reelaboracdo doutrinaria da interpretacao

constitucional nos seguintes termos:

A consolidacédo do constitucionalismo democratico e normativo, a expanséo
da jurisdicdo constitucional e o influxo decisivo do pds-positivismo
provocaram um grande impacto sobre a hermenéutica juridica de maneira
geral e, especialmente, sobre a interpretagdo constitucional. Além disso, a
complexidade da vida contemporanea, tanto no espaco publico como no
espaco privado; o pluralismo de visdes, valores, interesses que marcam a
sociedade atual; as demandas por justica e pela preservacdo e promogao

4 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e o “problema da
discricionariedade dos juizes”. Anima: Revista Eletrbnica do Curso de Direito da Opet. Curitiba,
Ano V, 2014, Disponivel em:<http://www.anima-
opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_ hermeneutica.pdf>. Acesso em: 06 de
fevereiro de 2015.

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construc¢&o do novo modelo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. pag. 288
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de direitos fundamentais; as insuficiéncias e deficiéncias do processo
politico majoritario — que é feito de eleicdes e debate publico; enfim, um
conjunto vasto e heterogéneo de fatores influenciaram decisivamente o
modo como o direito constitucional é pensado e praticado.

Vive-se em um mundo globalizado, repleto de pessoas com culturas
diferentes, com relagGes intricadas, complexas, e o0 legislador ndo consegue
acompanhar, por meio do processo legislativo comum, o desenvolvimento dessa
sociedade repleta de enigmas, contendo situacfes que antes ndo se imaginavam e
gue passam a dominar a dindmica social atual.

Desse modo, os cidaddos que se veem violados, seja por agdo ou
omissdes, em seus direitos avancam em direcdo ao Judiciario, exercendo o seu
direito fundamental de acesso a justica, lancando a este Poder da Republica a
resolucao de seus conflitos.

No exercicio da prestacédo jurisdicional, os juizes e tribunais passaram a
adotar uma nova hermenéutica, guiada pela Carta garantista de 1988, abracando
uma compreensdo do Direito, dentro de um Estado Constitucional Democratico, que
além de regras também tem principios, termos gerais.

Entéo essa nova postura hermenéutica se volta a fazer uma leitura que se
vale da forca normativa da Constituicdo e que enxerga nos principios elementos que
oxigenam essa dura e intrincada relacdo entre regras. Ha no neoconstitucionalismo
a possibilidade de uma andlise moral da Constituicdo e o reconhecimento da
importancia, relevancia, da jurisdicdo constitucional como poder contramajoritario,

poder capaz de concretizar os direitos fundamentais.

2.1.4.2 Direito a Saude: Eficacia e Aplicabilidade

O Direito imp8e condutas e os dispositivos constitucionais estabelecem
comportamentos obrigatérios para o Estado e para os individuos. Deste modo,
mesmo as regras programaticas, que dispdem sobre a realizagdo da Justica Social,

atribuem ao Estado Brasileiro o indeclinavel dever juridico de realiza-la'®.

' SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Salde em Juizo. Teoria e
Pratica. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2009
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Como visto, a saude se liga umbilicalmente ao direito & vida, vida digna,
integrando o nucleo essencial do principio da dignidade humana. A esse nucleo,
minimo essencial, é atribuido eficacia integral e aplicabilidade imediata.’

A Constituicdo de 1988 declarou, em seu art. 196, a saude como sendo
um direito fundamental de todos e dever do Estado, determinou, ainda, em seu art.
59, 81°, que as normas que abrigam direitos humanos fundamentais teriam aplicacéo
imediata, vinculando de modo direto os Poderes Publicos, entidades publicas e
privadas. Além do mais, integram o nucleo protegido como clausulas pétreas, de
acordo com o art. 60, 84°, IV, que estabelece que a Constituicdo Federal ndo podera
ser emendada em casos em que a proposta de emenda tenha por vista abolir os
direitos e garantias individuais.

A regra da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais busca assegurar a for¢a vinculante desses direitos de cunho
fundamental, em outras palavras, objetiva tornd-los prerrogativas diretamente
aplicaveis por todos os poderes da Republica.

Assim, com o entendimento de que o homem ¢é sujeito de direitos, ndo
objeto, e que merece a tutela de seus bens juridicos, ndo basta, portanto, que o
Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um direito, torna-se
essencial que seja integralmente respeitado e plenamente garantido.

Os debates que envolvem a eficacia do direito fundamental a saude
representam uma das principais batalhas para o constitucionalismo e para a propria
democracia atual. A eficacia desse direito constitui passo indispensavel ao processo
de afirmacdo constitucional, recaindo sobre o Estado um inafastavel vinculo
institucional que se funda em conferir aos cidaddos acesso a um sistema organizado
de saude publica.

Nesse passo, veja-se 0 posicionamento de Uadi Lammégo Bulos*®:

O Estado, ao instituir os servi¢os publicos, com o intuito de tornar operativas
as disposicOes definidoras de direitos sociais, oferece, apenas, uma
garantia de indole institucional. Isso néo é suficiente. S6 mediante profunda
mudanca de mentalidade para a eficacia social de tais dispositivos se
realizar. Urge que nossos legisladores saiam do periodo de
programaticidade e ingressem na fase de efetividade dos comandos

constitucionais positivados. Nada adiantam promessas, programas de acao
futura, normas de eficicia contida ou limitada, se os Poderes Publicos ndo

17

Idem.
¥ BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.
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as cumprirem plenamente, criando, para tanto, as condigcbes necessarias.
Resta, pois, que todos os segmentos da sociedade, sem distincdo, cobrem
a execucdao concreta dos preceitos constitucionais.

Como visto, foi remetido aos poderes publicos o dever de atuar
positivamente na implementacdo de politicas publicas voltadas a prestacdes
materiais na esfera de assisténcia meédica, hospitalar e de medicamentos. Contudo,
na pratica, quantos ficam sem assisténcia a saude publica?

Muitas vezes, os poderes constituidos opdem o fato de que tais normas
foram positivadas como sendo de eficcia limitada, de principios programaticos, para
justificar a auséncia de servicos de saude, com argumentos como a auséncia de
capital e da incompeténcia dos érgaos judiciarios para decidirem sobre a alocacéo e
destinacéo de recursos publicos.

Argumentos como estes, de que o direito a saude, previsto nos artigos
196,197 e 198 da Constituicdo, sdo normas programaticas ndo se afiguram
razoaveis, ainda mais, nas hipéteses em que estd em jogo a preservacdo de um
bem maior, que € a vida humana.

A eficicia do direito a saude, sua ligacéo direta com o direito a vida, nao
pode ficar ao alvedrio de gestores publicos despreocupado com a concretizacdo dos
direitos fundamentais, sob pena de incidir em grave comportamento inconstitucional.
Nesse sentido:

(...) No caso do direito a saude, o reconhecimento de um direito originario a
prestacdes, no sentido de um direito subjetivo (individual ou mesmo
coletivo, a depender do caso) a prestacfes materiais (ainda que limitadas
ao estritamente necessario para a protecao da vida humana), diretamente
deduzida da Constituicdo, constitui exigéncia inarredavel da propria
condicao do direito a saide como direito fundamental, ou seja, como trunfo
contra maioria, muito embora com isso ndo se esteja a sustentar que o

direito a saude possa ser considerado como um direito ilimitado a qualquer
tipo de prestacao estatal™’.

Ainda, urge mencionar o posicionamento da doutrina de Ingo Wolfgang

Sarlet®:

As normas de direitos fundamentais sdo — de acordo com a terminologia
mais difundida no Brasil — normas de eficacia plena, no sentido de que por
mais relevante que seja o papel do legislador infraconstitucional (o que, no
caso dos direitos sociais, € de ser ainda mais enfatizado), ndo se podera

¥ SARLET. Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.
20

Idem.
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deixar a deciséo sobre o contelido dos direitos sociais, na esfera plena e
ilimitada de atuacéo do legislador.

De fato, o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de afirmar que:

A interpretacdo da norma programética ndo pode transforma-la em
promessa constitucional inconsequente. O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica que tem por destinatarios todos os
entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo
federativa do Estado brasileiro, ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gestor irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado®.

Nas licdes de Luis Roberto Barroso?, efetividade significa a realizacdo do
direito, a atuacdo pratica da norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os
valores e interesses por ela tutelados. Simboliza, portanto, a aproximacéo téo intima
guanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.

As normas constitucionais que versam sobre direitos fundamentais, por
sua forca juridica e vinculante, exigem um comportamento ativo por parte dos seus
destinatarios, ao mesmo tempo em que, investem o0s seus beneficiarios em
situacbes juridicas imediatamente desfrutdveis. Eventual descumprimento desses

comandos imperativos faz nascer para o seu titular uma pretenséo.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 T., AQRE 273834-4-RS, Rel. Min. Celso de Mello, v.u., j.
31.10.2000. Disponivel em: < http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9087069/agreg-na-suspensao-
de-seguranca-ss-2944-pb>. Acesso em: 11.01.2015.

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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2.2 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

Como se pode observar, inegavel é o fato que o direito a saude se traduz
em um direito subjetivo pubico a prestacdes positivas do Estado. Contudo, muitas
vezes encontramos distancia entre o texto normativo e a realidade féatica, entre o ser
e o dever ser.

Deste modo, quando o regramento constitucional ndo é honrado e o
acesso aos servicos de saude nao é disponibilizado, faz nascer para o titular desse
direito uma pretenséo de exigir do Estado que os direitos subjetivos insculpidos no
texto constitucional sejam cumpridos, podendo ele se valer de uma acao judicial,
acionando o Poder Judiciario.

Essa legitimacdo nasce de um direito fundamental, tutelado
constitucionalmente através do art. 5°, XXXV, o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, que permite o ingresso do Judiciario em diversas questdes.

Assim sendo, o papel desse Poder da Republica nasce quando se tem
violado um direito, quando o cidadao, frente a omissédo do Legislativo e a inércia do
Executivo, vale-se de mecanismos coercitivos e sancionatérios para fazer cessar
violagdes aos seus bens juridicos.

Nessa conjuntura, 0s juizes e tribunais passam a se deparar, muitas
vezes, com matéria de politica publica, que ndo estaria em seu campo de atuacéo.
Contudo, uma vez provocados, pela via processual adequada, ndo tém alternativa
de se pronunciarem ou nao sobre a questéo. Isso decorre do regramento insculpido
no artigo 126 do Cédigo de Processo Civil que assim dispde: “o juiz ndo se exime de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da
lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito”.

Por conseguinte, o juiz ndo pode se furtar de prestar a tutela jurisdicional
ao cidadao, ja que este tem a faculdade de exigir, em juizo, bens e servicos de
saude, com fundamento direto na Constituicdo. Ademais, o proprio ordenamento
processual civil determina que o Judiciario ndo pode se esquivar de julgar pois tem o
dever constitucional de viabilizar o exercicio de direitos.

Assim, a saude deixa de ser motivo de debate apenas entre médicos,

hospitais, empresas de planos de salude e gestores publicos, passando a interessar
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a promotores de justica, advogados, defensores publicos e juizes, por cuidar-se em
defesa de um direito fundamental a prépria existéncia da pessoa humana.

Foi assim que a positivacdo do direito a saude, no texto constitucional,
deu ensejo a sociedade recorrer a tutela judicial para buscar a sua efetividade e isso
€ consequéncia do amadurecimento dos cidaddos e de uma cultura de exigibilidade
de direitos, que teve como resultado o aumento de demandas judiciais e o
surgimento da chamada judicializacao da politica da saude.

Luis Roberto Barroso® elenca algumas causas dessa judicializacéo,
como a redemocratizacdo do Pais, que reavivou a cidadania, a recuperacdo das

garantias da magistratura e a constitucionalizagcéo abrangente, vejamos:

A primeira grande causa da judicializacdo foi a redemocratizacdo do pais,
gue teve como ponto culminante a promulgagcéo da Constituicdo de 1988.
Nas ultimas décadas, com a recuperacdo das garantias da magistratura, 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 os outros Poderes. No
Supremo Tribunal Federal, uma geracao de novos ministros ja ndo deve seu
titulo de investidura ao regime militar. Por outro lado, o ambiente
democrético reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacéo e de
consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagéo, que passaram a
buscar a protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais. Nesse
mesmo contexto, deu-se a expansao institucional do Ministério Publico, com
aumento da relevancia de sua atuagéo fora da area estritamente penal, bem
como a presenca crescente da Defensoria Publica em diferentes partes do
Brasil. Em suma: a redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder
Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade
brasileira.

A segunda causa foi a constitucionalizagdo abrangente, que trouxe para a
Constituicdo inUmeras matérias que antes eram deixadas para 0 processo
politico majoritario e para a legislacdo ordinaria. [...] A Carta brasileira é
analitica, ambiciosa[2], desconfiada do legislador. Como intuitivo,
constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito. Na
medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestacéo
estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela
se transforma, potencialmente, em uma pretensédo juridica, que pode ser
formulada sob a forma de acéo judicial. [...]

A Constituicdo de 1988 trouxe um novo modelo democratico, onde suas
normas contém comandos, mandamentos, ordens dotadas de forca juridica e o
cidadé@o passou a ter mais consciéncia de seus direitos. O Poder Judiciario, por sua
vez, ficou mais préximo dessa sociedade que, constantemente, submete pretensdes

juridicas ao seu crivo, em busca da resolucdo dos seus conflitos.

» BARROSO, Luis Roberto. Ano do STF: Judicializacdo, ativismo e legitimidade democratica.
Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_
legitimidade_democratica#tautores>. Acesso em: 10.02.2015.
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Aliado a isso, 0 processo de hermenéutica de interpretacdo constitucional
se voltou a legitimacdo dos anseios sociais e reconheceu a for¢ca normativa da
Constituicdo, sendo capaz de reconhecer a supremacia, imperatividade e efetividade
de suas normas.

Nesse ambiente, surge a judicializacdo, que consiste no fato de que
algumas questdes de repercussdo politica e social estdo sendo decididas pelo
Judiciario, ou seja, a politica deixou de ser concebida apenas como uma area de
discricionariedade do administrador publico, livre de controle judicial e sem
vinculagdo com o0s preceitos constitucionais. Desse modo, o titular de um direito
pode demandé-lo via judicial em caso de insuficiéncia das instituicbes majoritarias
em materializar politicas publicas. Assim, o debate passou da esfera politica para a
esfera judicial.

Contudo, essa transferéncia de algumas questdes politicas para os
tribunais, este protagonismo judicial, no intuito de promover a democracia e proteger
os direitos fundamentais, € por vezes questionado, por implicar riscos de ingeréncia
em outros Poderes da Republica, gerando crise de legitimidade.

Nesse cenario, de efetividade das normas constitucionais que envolvem
o direito a saude e da sua exigibilidade em face da omissdo do legislador ou do
administrador publico, véarios sdo o0s aspectos que merecem andlise e
guestionamento. Porém, o capitulo que aqui se apresenta cuidara de fazer um breve
comparativo entre o chamado Ativismo Judicial, de conotacdo negativa, e 0
Concretismo Judicial, de conotacédo positiva, com o0 escopo de verificar se a atuacéo
do Poder Judiciario se pauta mais numa postura ativista ou se trata de dar

concrecado aquilo que esta previsto no Texto Constitucional.

2.2.1 Ativismo Judicial

O Ativismo Judicial € o movimento caracterizado pela acdo do Poder
Judiciério na concretizacdo de direitos e demandas sociais, utilizando a analise dos
principios constitucionais e lhes dando maior alcance, em uma tentativa de
preencher espacgos que outros poderes deixaram de lado. E uma postura mais ativa
na interpretacdo da Constituicdo, colocando-a como documento central do

ordenamento juridico, para o qual toda a matéria infraconstitucional se volta.
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Entretanto, a expressdo “ativismo” vem sendo comumente ligada a
ingeréncia no campo de atuacdo do Executivo e do Legislativo, além de fomentar a
impressao de que o Poder Judiciario atua na producao legiferante, imputando-lhe
um denominador negativo, uma atuacao invasiva, que extravasa suas competéncias.

Tal sentimento € gerado, em grande parte, pela inércia do Executivo e
Legislativo, o que legitima o ingresso do Poder Judicidrio em questbes que, pelo
menos em relacéo as funcdes tipicas atribuidas a cada 6rgdo que compde o Estado,
nao deveriam ser submetidas a sua apreciagao.

Luis Roberto Barroso® define o ativismo como:

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

A ideia de ativismo judicial esti associada a uma participagcdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario; (i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a imposi¢édo de

condutas ou de abstencfes ao poder publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

O Poder Judiciario brasileiro, ap6s a Constituicdo de 1988, vive uma
época de expansao, em que os tribunais avancam em temas que, de alguma
maneira, tocam campos politicos, em resposta a um crescente didlogo que vem
firmando com a sociedade, em busca da defesa dos principios e direitos
fundamentais consagrados pelo Estado Democratico, fruto de situacdes em que as
demandas sociais ndo puderam ser atendidas de maneira efetiva pelos outros
poderes da Republica.

Para o desenvolvimento deste trabalho, interessa a questdo que envolve
o chamado “ativismo judicial” por via de imposi¢cao de condutas ou de absten¢des ao
poder publico, especialmente em matéria de politicas publicas voltadas ao campo da
saude, como por exemplo a distribuicio de medicamentos, determinacdo de

realizagdo de procedimentos médicos e terapias mediante decisdes judiciais.
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Por todo o Pais, as intervengdes judiciais ganham destaque na midia com
realce na falta de acdo do administrador publico, principalmente quanto a politicas
voltadas a saude publica. Consequentemente, a impressdo que se tem é de que o
acesso a saude, para que seja efetivo, necessita da atuacao judicial.

Contudo, decisdes judiciais que atingem a divisdo organica do Poder
Estatal, desequilibrando a relacdo entre eles, além de retirar do administrador
publico a discricionariedade, permitida em lei, quanto as prioridades na destinagcao
de recursos publicos, caracteristicas inerentes a estes, acabam dando a falsa
impressdo de que a judicializacdo das politicas publicas é a saida para a
manutenc¢ao e qualidade dos servi¢os prestados ao cidadao.

Por vezes, essa atuacdo, esse protagonismo, do Poder Judiciario
enfraquece a democracia porque essa postura desestimula a sociedade a levar suas
pretensdes para o local onde realmente elas deveriam ser feitas, que é nos Poderes
Legislativo e no Executivo. Isso se d& porque a sociedade estd sendo amparada
pelo Judiciario e constantemente ela o faz, por meio de um defensor publico, um
advogado particular, com um processo judicial, cuja resposta vira de forma mais
célere. Desse modo, o cidaddo pode se utilizar da via judicial, de maneira solitaria.
N&o precisa se mobilizar, como precisaria no Legislativo ou Executivo, e isso se
torna um caminho mais rapido para a concretizacdo dos seus anseios?>.

Assim, o cidaddo tende a ir direto ao Judiciario, todavia, quando a
sociedade o faz, ela se esquece do Poder Legislativo e do Executivo e aumenta,
ainda mais, o fosso existente entre esses Poderes e a populacdo, entre 0s
representantes e os representados.

Evidentemente que os extremos ndo sdo posi¢cdes ideais na atuacao
coordenada entre os 6rgdos dos Estados. Por isso, a supremacia do Judiciario
coloca em risco um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, ou seja, a
independéncia dos Poderes, e consequentemente a necessidade de freios e
contrapesos entre eles (Teoria do check and balance).

% LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez: o outro lado do Supremo Tribunal Federal. Brasilia:
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2.2.2 Concretismo Judicial

Ha, no concretismo judicial, uma visdo diferenciada, segundo a qual a
jurisdicdo constitucional pode ingressar na substéncia, no conteudo, deve
concretizar direitos constitucionais de nomenclatura aberta, conferindo efeitos a todo
0 corpo constitucional.

Dessa maneira, uma vez invocado, este Poder da Republica deve intervir
naquele caso concreto para assegurar 0 cumprimento da norma com a entrega da
prestacdo. O Judiciario, consequentemente, passa a ter papel ativo e decisivo na
concretizacdo da Constituigao.

Aqui, ndo hd em que se falar em uma jurisdicdo constitucional calada,
discreta, silente, desencorajada, que faz pouco caso da Constituicdo, que diz que o
direito a saude € como se ndo estivesse na Carta da Republica, que desconsidera a
forca normativa dos dispositivos, normalmente muito caros a sociedade por eles
conduzidas.

No concretismo, segue-se o caminho que enxerga na Constituicdo
Federal um documento primoroso, cuja eficacia depende de um esforco coletivo, ora
do Judiciario, ora do Executivo, ora do Legislativo, enfim, um compromisso a ser
firmado por todos. Tem-se um novo cenario da jurisdicdo constitucional brasileira.

Dentre as inimeras causas que justificam o comportamento afirmativo do
Poder Judiciario, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da
Constituicdo da Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura,
simples e conveniente omissdo dos poderes publicos. Na realidade, o Poder
Judiciario, ao suprir as omissodes institucionais dos 6rgaos estaduais e ao adotar
medidas que objetivam restaurar a Constituicao violada pela inércia dos Poderes do
Estado, nada mais faz sendo cumprir a missao institucional e demonstrar, com esse
gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei Fundamental da
Republica®®.

Fica evidente que a postura do Judiciario € incbmoda, porque forca o
Poder Executivo a fazer o que néo estava fazendo, que € abranger novas

necessidades e tratamentos médicos ocorridos no seio de uma sociedade complexa.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 727864 PR. Min. Celso de Melo. Julgamento: 09/09/2014.
DJe-180 DIVULG 16/09/2014 PUBLIC 17/09/2014. Disponivel em: <http://www.stf. jus.br/
arquivo/cms/ noticiaNoticiaStf/anexo/ARE727864.pdf>. Acesso em: 09.01.2015.
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Dai podemos dizer que as decisfes judiciais no ambito do direito & saude muitas
vezes trazem o beneficio de forgar o Poder Executivo a manter sempre a atualidade
de seus debates acerca de politicas publicas de saude, oxigenando suas discussdes

e permitindo que novos elementos Ihe sejam fornecidos?.

bY

A concretizacdo do direito & saude ja foi alvo de debates tanto no
Supremo Tribunal Federal, como no Superior Tribunal de Justica. Atualmente, &
iminente a discusséao definitiva acerca dos pontos cruciais desse tema, a saber:

O STF reconheceu a repercussao geral da controvérsia relativa a

obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamentos de alto custo®®, veja-se:

SAUDE - ASSISTENCIA - MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO -
FORNECIMENTO. Possui repercussdo geral controvérsia sobre a
obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamento de alto custo.
(RE 566471 RG, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em
15/11/2007, DJe-157 DIVULG 06-12-2007 PUBLIC 07-12-2007 DJ 07-12-
2007 PP-00016 EMENT VOL-02302-08 PP-01685)

Ademais, é o teor do Informativo n°® 579:

TiTULO

Fornecimento de Medicamentos e Responsabilidade Solidaria dos Entes em
Matéria de Saude - 2

ARTIGO

Entendeu-se que a agravante nao teria trazido novos elementos capazes de
determinar a reforma da decisdo agravada. Asseverou-se que a agravante
teria repisado a alegagdo genérica de violagdo ao principio da separacéo
dos poderes, o que ja afastado pela decisdo impugnada ao fundamento de
ser possivel, em casos como o presente, o Poder Judiciario vir a garantir o
direito a salde, por meio do fornecimento de medicamento ou de tratamento
imprescindivel para o aumento de sobrevida e a melhoria da qualidade de
vida da paciente. No ponto, registrou-se que a decisdo impugnada teria
informado a existéncia de provas suficientes quanto ao estado de salde da
paciente e a necessidade do medicamento indicado. Relativamente a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, reportou-se a decisédo
proferida na ADPF 45 MC/DF (DJU de 29.4.2004), acerca da legitimidade
constitucional do controle e da intervencdo do Poder Judiciario em tema de
implementacdo de politicas publicas, quando configurada hipotese de
injustificavel inércia estatal ou de abusividade governamental. No que se
refere a assertiva de que a decisdo objeto desta suspensao invadiria
competéncia administrativa da Unido e provocaria desordem em sua esfera,
ao impor-lhe deveres que seriam do Estado e do Municipio, considerou-se
gue a decisdo agravada teria deixado claro existirem casos na

? FELLET, André; NOVELINO, Marcelo (Orgs.). Constitucionalismo e Democracia. Salvador:
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jurisprudéncia da Corte que afirmariam a responsabilidade solidaria dos
entes federados em matéria de saude (RE 195192/RS, DJU de 31.3.2000
e RE 255627/RS, DJU de 23.2.2000). Salientou-se, ainda, que, quanto ao
desenvolvimento pratico desse tipo de responsabilidade solidaria, deveria
ser construido um modelo de cooperacdo e de coordenacdo de acbes
conjuntas por parte dos entes federativos. No ponto, observou-se que
também serd possivel apreciar o tema da responsabilidade solidaria no RE
566471/RN (DJE de 7.12.2007), que teve reconhecida a repercusséo geral
e no qual se discute a obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer
medicamento de alto custo. Ademais, registrou-se estar em tramite na Corte
a Proposta de Sumula Vinculante 4, que propde tornar vinculante o
entendimento jurisprudencial a respeito da responsabilidade solidaria dos
entes da Federacdo no atendimento das agfes de saude. Ressaltou-se que,
apesar da responsabilidade dos entes da Federacdo em matéria de direito a
salde suscitar questdes delicadas, a decisdo impugnada pelo pedido de
suspenséao, ao determinar a responsabilidade da Unido no fornecimento do
tratamento pretendido, estaria seguindo as normas constitucionais que
fixaram a competéncia comum (CF, art. 23, 1l), a Lei federal 8.080/90 (art.
7°, XI) e a jurisprudéncia do Supremo. Concluiu-se, assim, que a
determinacdo para que a Unido pagasse as despesas do tratamento nao
configuraria grave lesdo a ordem publica. Asseverou-se que a corre¢éo, ou
ndo, desse posicionamento, ndo seria passivel de ampla cogni¢cdo nos
estritos limites do juizo de contracautela. STA 175 AgR/CE, rel. Min. Gilmar
Mendes, 17.3.2010. (STA-175)

O STJ definiu como tema representativo de controvérsia na sisteméatica
dos recursos repetitivos a questdo referente ao fornecimento de medicamento
necessario ao tratamento de saude, sob pena de bloqueio ou sequestro de verbas

do Estado a serem depositadas em conta corrente®®, veja-se:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVYO REGIMENTAL NO
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ART. 461 DO CPC.
MEDIDAS EXCEPCIONAIS. AUSENCIA DE JUSTIFICADO RECEIO DE
INEFICACIA DA ORDEM MANDAMENTAL. 1. Dispde o art. 461 do Cddigo
de Processo Civil que, na acdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer, o juiz poderd aplicar multa diaria ou mesmo determinar
o0 bloqueio de bens para assegurar o resultado pratico equivalente ao
adimplemento da tutela concedida. 2._Nesse sentido, este Superior
Tribunal, sob o regime do art. 543-C do CPC, entendeu que, "tratando-
se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas
eficazes a efetivacdo de suas decisdes, podendo, se necessario,
determinar até mesmo, o sequestro de valores do devedor (bloqueio),
sequndo o seu prudente arbitrio, e sempre com adequada
fundamentacdo" (REsp 1.069.810/RS, Rel. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, Primeira Secdo, DJe 6/11/2013). 3. No entanto, o STJ
considera gue o citado procedimento é medida excepcional, que s6 é
legitima "para o fim de garantir o fornecimento de medicamento a
pessoa que dele necessite, gquando houver o risco de grave
comprometimento da saude do demandante” (RMS 35.021/GO, Rel. Min.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RMS: 44502 GO 2013/0407753-6, Relator: Ministro
Og Fernandes. Data de Julgamento: 18/06/2014, T2 - Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe
25/06/2014. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25167471/agravo-regimental-no-
recurso-em-mandado-de-seguranca-agrg-no-rms-44502-go-2013-0407753-6-stj>. Acesso em:
01.02.2015. em:1.2.2015.
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Benedito Goncalves, Primeira Turma, DJe 28/10/2011). 4. Na espécie,
contudo, inexiste demonstracéo de justificado receio de ineficacia da ordem
mandamental, isto é, de que o Estado de Goias nao esteja cumprindo o
aresto recorrido. Inviavel, portanto, a adocdo da providéncia pleiteada. 5.
Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ - AgRg no RMS: 44502 GO 2013/0407753-6, Relator: Ministro OG
FERNANDES, Data de Julgamento: 18/06/2014, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 25/06/2014) (grifos nossos)

Como visto, facil a constatacdo de que o Judiciario exerce papel
fundamental no confronto a precariedade da prestacéo de servicos de saude publica
e essas mudancas sO6 podem ser feitas por meio da mobilizacdo popular, pela luta
por dignidade, que tira a sociedade de uma postura passiva e a leva para uma
atitude francamente ativa.

A judicializacdo da saude € um fato que adveio do modelo constitucional
que se adotou, ao Judiciario cabe dar efetividade a lei, e, uma vez chamado a
intervir e dar resposta as pretensdes sociais, tem a obrigacdo de fazé-lo, sem
alternativa. Se um mandamento constitucional permite que dele se depreenda uma
pretensao, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria®.

N&o se trata aqui de um exercicio deliberado de vontade politica e sim de
dar efetividade a vontade do constituinte originario. O Judiciario, quando assim o faz,
estd apenas exercendo a sua fungado jurisdicional, “pela qual lhe compete,
coercitivamente, em carater definitivo, dizer e aplicar o direito as controvérsias a ele
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submetidas”™". “A judicializacdo, ndo decorreu de uma opcao ideoldgica, filoséfica ou

metodoldgica do Poder Judiciario. Este limitou-se a cumprir, de modo estrito, o seu
papel constitucional, em conformidade com o desenho institucional vigente”?.
Assim, com uma Constituicdo que tem forca normativa, com dispositivos
constitucionais repletos de carga eficacial, com a forca, por parte da jurisdicdo
constitucional, na concretizacdo de direitos fundamentais na leitura e releitura da
Constituicdo Federal, na existéncia da necessidade de ponderacdo entre regras,

principios, na tentativa de resolucdo de casos dificeis e também na aproximacéao

% BARROSO, Luis Roberto. Ano do STF: Judicializacdo, ativismo e legitimidade democratica.
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entre Direito e Moral, o Judicidrio deve sim se fazer presente no debate da
concretizacao do direito fundamental & saude.

Nesse sentido, interessante o posicionamento de Luis Roberto Barroso:

O intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade da
Constituicdo: entre interpretagfes alternativas e plausiveis, devera prestigiar
aquela que permita a atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite
do possivel, solugcbes que se refugiem no argumento da nao

I . . . 33
autoaplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissédo do legislador™.

O sustentaculo basico para tal fim incide na forca normativa da Carta da
Republica e na constitucionalizagéo do Direito, pois que todo o ordenamento juridico
se volta para a Lei Fundamental, que permite e limita o exercicio de quaisquer
Poderes estatais, dentre eles o Judiciario. Necessério, portanto, romper paradigmas
para que se vislumbre um Estado Democratico de Direito, com uma atuacao proativa
do Judiciario, quando for necessaria e legitimamente constitucional.

O Ministro Ayres Britto, em entrevista & Revista Consultor Juridica, faz
uma pequena analise sobre a nova interpretacdo das normas constitucionais e do papel
do magistrado, vejamos:

Estamos vivendo um processo de maturidade democratica que comegou
com a Constituicdo Federal de 1988 e levou a uma nova compreensdo do
Direito. A nossa Constituicdo €é eminentemente principiolégica e,
interpretada na perspectiva do caso concreto, se chega a seguinte
conclusdo: ha principios que sdo autoaplicaveis. Ndo ha necessidade de lei
para o principio incidir.

[...]

ConJur: Isso é o chamado ativismo judicial?

Ayres Britto — Nao. Eu odeio essa expressao, ativismo judicial, porque ele é
proibido. O juiz ndo pode ser ativista. Nao pode ditar nem aditar lei, mas
apenas interpretar de uma forma mais arejada. Isso ndo é invencionice. A
Constituicdo brasileira, por ser principiolégica, facilta a interpretagdo
contemporéanea das normas. O Conselho Nacional de Justica baixou uma
Resolucao proibindo o nepotismo no Judiciario. Nao foi preciso se basear
em lei para isso. Ha quatro principios previstos na Constituicdo que levam a
isso — moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia. Eu preciso de
lei para aplicar esses principios? N&o. Eles servem de norma para o caso
concreto. [...] N&o preciso de lei para aplica-lo. A isso chamamos de pos-
positivismo, que diz que os principios sdo supernormas. Eles tém mais
importancia do que as regras™ .

* BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construc¢do do novo modelo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 243.

% PINHEIRO, Aline. Ayres Britto: Juiz deve fomentar juridicamente anseios sociais. Revista
Consultor

Juridico. Disponivel em: <https://blogdorabay.wordpress.com/2010/02/22/ayres-britto-juiz-deve-
formatar-juridicamente-anseios-sociais/>. Acesso em 10 de fevereiro de 2015.
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Esse protagonismo judicial surge quando questdes que poderiam ser
resolvidas em amplo debate na sociedade, com participacdo dos legitimados e de
todos os membros interessados, sdo submetidas a apreciacdo do Poder Judiciario.
Tal atitude néo reflete exatamente uma confianca na melhor solucdo para os
conflitos que surgem, mas sim se mostra a Unica alternativa para os cidadados que
ndo tem a quem recorrer, € uma alternativa para aqueles que nao veem
assegurados os seus direitos no cenario politico.

Dai surge uma critica, a de crise de legitimacdo dos poderes, pois 0s
membros do Poder Judiciario ndo séo eleitos, ndo sao escolhidos pelo povo, suas
decisGes nao tém o cunho legitimador do voto popular, 0 que gera questionamentos
cada vez mais intensos.

Contudo, quando se trata de concretizar os direitos insculpidos no texto
constitucional, o Judiciario, quando acionado pelo cidaddo, rompe a sua linha de
inércia, que se inicia pela acdo, onde tem que dar uma resposta aos pleitos que Ihes
sao dirigidos. Entdo, entra na arena e debate a efetividade de direitos. Dai surge sua
legitimacéo, no cumprimento do seu dever constitucional.

O Judiciario ndo entra no debate voltado a politicas publicas por vontade
prépria, mas pela provocacao da sociedade, que conclama para que aquele bem de
vida seja efetivamente garantido e ela s6 o faz quando se vé diante da ineficiéncia
das instituicbes majoritarias em materializar politicas pubicas voltadas para a
protecdo e implementacao da saude.

Cabe salientar que o magistrado ndo formula politicas publicas a revelia
das leis e da propria Constituicdo, ndo pode incorrer em omissdes, tal qual o
Congresso Nacional ou o Executivo incorrem. Uma vez provocado, tem o dever de
agir, restabelecendo a ordem juridica.

A democracia representativa pressupde a ideia de governo das maiorias,
mas o Judiciario vai fazer esse contraponto contramajoritario, que seria exatamente
a possibilidade de se ter a defesa dos direitos das minorias, que de alguma forma
ndo foram abracadas pelas instituicdes politicas tradicionais. Assim, o judiciario tem
sua parcela de responsabilidade na constru¢do da democracia e da cidadania ativa.

Cada vez mais, e em grau mais elevado, o Judiciario tem agido de forma
a promover os direitos fundamentais, garantindo o minimo existencial para uma vida
com dignidade, e em sua grande maioria, tem o valoroso apoio do Ministério Publico

e da Defensoria Publica.
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Nesse contexto, veja-se o posicionamento de Lenio Luiz Streck®:

Essa nova configuracdo nas esferas de tensdo dos Poderes do Estado,
decorrente do novo papel assumido pelo Estado e pelo constitucionalismo,
reforca, sobremodo, o carater hermenéutico que o direito assume. Afinal, ha
um conjunto de elementos que identificam essa fase da histéria do direito e
do Estado: texto constitucionais principiolégicos, a previsdo/determinagéo
de efetivas transformagfes da sociedade (carater compromissorio e diretivo
das Constituicdes) e as crescentes demandas sociais que buscam no poder
judiciario a concretizacdo de direitos tendo por base os diversos
mecanismos de acesso a justica. Mas isso, a toda evidéncia, ndo pode
comprometer os alicerces da democracia representativa. O grande dilema
contemporéneo sera, assim, o de construir as condi¢cdes para evitar que a
justica constitucional (ou o poder dos juizes) se sobreponha ao préprio
direito.

O Judiciario brasileiro vive um momento importante de expansao, porque
a democracia ndo é apenas a garantia do governo da maioria, ndo € apenas o
principio majoritario, “a democracia é também o respeito aos direitos fundamentais
inclusive das minorias e a preservacao das regras do jogo democratico”®.

E claro que podem ocorrer excessos! Fica evidente que existem atuacdes
positivas e negativas, porém, deve haver um limite, um balizador que oriente o
julgador em tdo importante tarefa. Tal limite encontra-se implicito no ordenamento
juridico patrio, o sistema de freios e contrapesos, nominado de checks and balances
no direito norte americano. Este sistema visa equilibrar as acdes dos érgdos que
compde o Poder Estatal, sendo “acionado” quando um 6rgao deixa de cumprir suas
funcdes, afetando a harmonia que deve existir entre os Poderes.

Portanto, no debate acerca da legitimidade democratica da atuacao do
Poder Judiciario € preciso ter em conta que este deve ter autocontencdo para
respeitar o processo politico majoritario, mas, também, deve ter altivez na prestacao

jurisdicional para garantir que direitos fundamentais sejam efetivados.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Neoconstitucionalismo e o “problema da discricionariedade
dos juizes”. Anima: Revista Eletrénica do Curso de Direito da Opet. Curitiba, Ano V, 2014,
Disponivel em:<http://www.anima-opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_
hermeneutica.pdf>. Acesso em: 06 de fevereiro de 2015.

% BARROSO, Luis Roberto. Ano do STF: Judicializagdo, ativismo e legitimidade democratica.
Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_
legitimidade_democratica#tautores>. Acesso em: 10.02.2015.
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2.3 AS PRINCIPAIS OBJECOES A JUSTICIABILIDADE DO DIREITO A SAUDE

Em que pese todo a explanacdo acima exposta, ndo S&o raros 0S
discursos cheios de objecOes a efetividade do direito a saude, especialmente
quando ele é reivindicado por meio de a¢fes judiciais.

Serdo apresentadas algumas dessas obje¢Bes de natureza juridica, sem
contudo ter a pretensdo de explora-las com a desejavel profundida. S&o elas: a
necessidade de respeito a independéncia e harmonia entre os poderes; a existéncia
de discricionariedade administrativa na escolha, pelos responsaveis em gerir o SUS,
dos medicamentos e procedimentos que vao fornecer a populagdo; a
obrigatoriedade de se observar o0s principios orcamentarios que vinculam a

aguisicao de insumos pelo Poder Publico e a reserva do possivel.

2.3.1 TRIPARTICAO DE FUNCOES: EXECUTIVO, LEGISLATIVO E JUDICIARIO

A histéria diz que o nascimento da nocao tedrica de “triparticao de
poderes” pode ser situada na antiguidade grega, com a publicagdo da obra
“Politica”, escrita por Aristételes. Segundo ele, “todas as formas de Constituicao
apresentam trés partes (...): uma trata da deliberacdo sobre assuntos politicos; a
segunda trata das funcdes publicas; a terceira trata de como deve ser o poder
judiciario™’.

Contudo, nédo se pode considerar que essa divisdo de funcdes ja era vista
como mecanismo de racionalizacdo e controle do poder politico. Isso porque, na
época em gue Aristételes elaborou sua obra, a centralizagdo politica imperava, todo
0 governo era exercido por um unico soberano. Com isso, 0 autor pregava “o
exercicio das trés funcbes pela mesma pessoa, que editava as leis gerais,
determinava a sua aplicacdo aos casos concretos e, monocratica e unilateralmente,
julgava os conflitos eventualmente surgidos®®”.

Portanto, pode-se concluir que a colaboragdo de Aristoteles para a
constituicdo da teoria da triparticdo de funcdes se deu na identificacdo das trés

diferentes funcdes basilares de governo, mas, “a concepcédo moderna de separacao

¥ ARISTOTELES, A Politica. Traducdo Roberto Leal Ferreira. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998.

% PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 72 ed. ver. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; S&do Paulo: Método: 2011. pag. 423.
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de poderes, ndo foi buscar em Aristételes sua inspiracdo, tendo sido construida
gradativamente, de acordo com o desenvolvimento do Estado e em funcdo dos
grandes conflitos politicos — sociais™°.

Somente nos séculos XVII e XVIII comecou a ser pensado, de forma
racional, um sistema politico-juridico que permitisse uma eficaz contencdo do
exercicio do poder. Em 1948, Montesquieu publicou a obra “Do Espirito das Leis”, na
qual a teoria da separacdo dos poderes ja era concebida como um sistema em que
se conjugavam um Legislativo, um Executivo e um Judiciario, harmonicos e
independentes entre si e que tais fungcdes nao poderiam ser exercidas pelo mesmo
orgéo, pois o poder tende a se corromper sempre que ndo encontra limites.

O ponto fundamental da teoria de Montesquieu esta na ideia de dividir o
exercicio dessas funcdes entre 6rgdos independentes, evitando a concentracdo de
todo o poder do Estado nas maos de uma Unica pessoa, 0 que implicaria o
automatico e reciproco controle de toda a atividade estatal, pois, “a acumulagao de
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario nas maos de um s6 individuo, ou de uma
s6 corporacdo, seja por efeito de conquista ou de eleicdo, -constituiria
necessariamente a tirania’®”.

Porém, a separacdo rigida de poderes, entre as funcdes legislativa,
executiva e judicial, se mostra cada vez menos concreta e inviavel na prética,
restando, na realidade dos dias atuais, superada. Isso se deu pelo fato de que tal
triparticdo de funcdes pode ensejar o arbitrio por parte de cada um dos poderes, em
razao da completa independéncia com que exerciam suas funcoes.

Em decorréncia disto, atualmente se exige uma maior interpenetracao,
coordenada e harménica entre os poderes*, de modo que eles, além de
desempenharem as suas funcdes tipicas, exercam também outras de natureza
acessoria, as atipicas, que sao préprias de outros poderes.

Assim, com o advento da Constituicdo de 1988, houve uma separagao de
poderes mais flexivel. Hoje tem-se um Poder Executivo que também legisla por meio
das medidas provisorias. H4, com as Comissdes Parlamentares de Inquérito, uma

certa formacdo de um “tribunal’, onde o Poder Legislativo exerce um papel

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 322 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.

“° HAMILTON, Alexander; JAY, John; Madison, James. O federalista. Traducdo de Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Ed. Lider, 2003. pag. 295

“L PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 72 ed. ver. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; S&do Paulo: Método: 2011. pag. 423.
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jurisdicional, como que um juiz e, no Poder Judiciério, a possibilidade de elaboracao
de regimentos internos, atos da corregedoria, resolucdes e, também, as sumulas
vinculantes que tentam fazer uma parametrizacdo de como os juizes devem decidir
as causas, de como as leis devem ser interpretadas, no intuito de conferir maior
celeridade a prestacéo jurisdicional.

O sistema de separacdo dos poderes foi associado a ideia de Estado
Democréatico Constitucional de Direito e deu origem, na doutrina americana, ao
denominado sistema de freios e contrapesos (checks and balances). Sobre o tema,

Dalmo de Abreu Dallari assim preleciona:

Segundo essa teoria 0s atos que o Estado pratica podem ser de duas
espécies: ou sdo atos gerais ou sdo especiais. Os atos gerias, que s6
podem ser praticados pelo poder legislativo, consistem na emissdo de
regras gerais e abstratas, ndo se sabendo, no momento de serem emitidas,
a quem elas irdo atingir. Dessa forma, o poder legislativo, que s6 pratica
atos gerais, ndo atua concretamente na vida social, ndo tendo meios para
cometer abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar uma pessoa ou
grupo em particular. S6 depois de emitida a norma geral é que se abre a
possibilidade de atuacdo do poder executivo, por meio dos atos especiais.
O executivo dispde de meios concretos para agir, mas esta igualmente
impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos os seus atos
estdo limitados pelos atos gerias praticados pelo legislativo. E se houver
exorbitancia de qualquer dos poderes surge a acao fiscalizadora do poder
judiciario, obrigando cada um a permanecer nos limites de sua respectiva
esfera de competéncias42.

Essa teoria tem o objetivo de assegurar o equilibrio e a harmonia entre os
poderes, por meio do estabelecimento de controle reciprocos, evitando os avangos
em demasia, isto é, o poder freando o poder, através da previsdo de interferéncias
legitimas de um poder sobre o outro, dentro das delimitagbes admitidas pela
Constituicao, que conferem a exata medida da relacdo de independéncia.

Com isso, percebe-se gque ndo se pode mais tratar a separacdo das
funcbes do Estado como Aristoteles, na antiguidade, imaginava ou como
Montesquieu ensinou, de uma forma mais categorica, com a necessidade de separar
as funcbes do Estado, pois, € no sistema de freios e contrapesos que se encontra o
controle, as fungbes precipuas de cada qual, no intuito de impedir o arbitrio e o
desmando de um determinado poder em detrimento do outro.

Nesse sentido:

“2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 322 ed. S&o0 Paulo: Saraiva,
2013. pag. 218.
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Como se vé, adotado o mecanismo de freios e contrapesos, abandonou-se
a ideia de uma separacdo rigida entre os poderes, na qual cada um deles
teria funcdes exclusivas, exercidas sem nenhuma possibilidade de
interferéncia dos demais, e passa-se a adotar uma concepc¢ao de atuacéo
harmoniosa e equilibrada entre os poderes, sem independéncia absoluta ou
exclusividade de qualquer funcdo™.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou essa triparticdo de funcdes no
art. 2°, indicando a sua independéncia e harmonia, e, dada a sua importancia,
recebeu o status de clausula pétrea, gravada no 84°, Il do art. 60.

Tal divisdo de funcbes aparece como objecdo a atuacdo do Poder
Judiciario, especialmente quando as demandas judiciais questionam a atuacao do
Poder Executivo.

Na busca pela concretizagdo do direito a saude, ha pedidos de
prestacdes materiais na esfera de assisténcia médica, hospitalar, de medicamentos,
suplementos, realizacdo de cirurgias, exames, custeio de tratamento fora do
domicilio, inclusive no exterior, dentre outros. Contudo, valendo-se da triparticdo e
independéncia dos poderes, varios argumentos sdo construidos, entre eles o da
invasdo do Judiciario em competéncia do Executivo, rompendo a harmonia que deve
haver entre os poderes; a auséncia de condi¢cdes do Judiciario em avaliar os efeitos
de suas decisbes na administracdo publica e a falta de legitimidade do Judiciario
para fixar politicas publicas, o que apenas o Executivo e Legislativo teriam, porque
eleitos democraticamente.

Pela Constituicdo de 1988, cabe ao Poder Judiciario duas funcbes
principais: mediar conflitos para assegurar o embalo, a protecdo ou a tutela dos
direitos dispostos nas leis e também o controle da constitucionalidade, para evitar
que atos legislativos e administrativos contrariem regras ou principios
constitucionais.

Assim sendo, diante de uma situacdo em que o Legislativo e o Executivo
deixaram oportunidade para que o Judiciario agisse, mediante provocacéao social, ao
magistrado néo cabe escolha, deve cumprir seu mister, e, no caso, € de ser veiculo
garantidor dos direitos fundamentais e da prépria democracia, sua legitimidade néo

€ politica e sim constitucional.

3 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 72 ed. ver. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método: 2011. pag. 423.
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2.3.2 A Discricionariedade da Administracao Publica

A discricionariedade € o espaco de liberdade conferido por lei ao
administrador publico, onde ele tem autonomia de atuacédo, podendo valorar a
oportunidade e conveniéncia da pratica ou ndo de certo ato administrativo.

Nesse passo, o poder discricionario vem, por vezes, ligado as atividades
gue envolvem a prestacdo de servicos publicos de saude, onde o gestor fara
escolhas que melhor se aproveitem ao fim de cuidar para que o interesse publico
seja preservado.

Nessas escolhas administrativas, sobre gastos e prioridades nos servigcos
de salude, muitas vezes, podem ocorrer arbitrariedades, como a auséncia de
fornecimento de medicamentos, exames, tratamento médico-hospitalar, o que gera
para os titulares do direito a faculdade de exigir em juizo tais prestacfes. Neste
norte:

O controle judicial dos atos administrativos é legitimo e legal. A vida real dos
dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 e do préprio Estado Social
depende da atuacgéo de juizes, que ndo podem se colocar como reféns, e
arrastar a populacéo a esta condi¢do, de normas infralegais que, por vezes,

ndo refletem qualquer preocupacdo com os principios e valores
constitucionais™*.

A atuacdo administrativa ndo é de toda livre, ndo pode se distanciar das
diretrizes constitucionais e da persegui¢do do interesse publico, pois, caso assim se
proceda, o ato administrativo pode ser examinado pelo Poder Judiciario. O dever do
Estado de conferir efetividade aos direitos fundamentais, de indole social, reputa-se

como significativa restricdo a discricionariedade do gestor publico. Neste sentido:

E claro que as escolhas da administracdo, assim como qualquer atuacio
administrativa, devem ser pautadas pela estrita finalidade de bem atender
ao interesse publico e ser orientada, ademais, por todos 0s outros principios
juridicos  pertinentes  (moralidade, impessoalidade, razoabilidade,
proporcionalidade, entre outros); caso contrario serd ilegal ou ilegitima,
passivel de anulacao, inclusive pelo Poder Judiciario®.

* SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Saude em Juizo. Teoria e
Pratica. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009. pag. 82.

* PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Administrativo Descomplicado. 21. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método: 2013.
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Com isso, em caso de arbitraria recusa governamental, imotivada, em dar
concretude ao direito & saude, torna-se plenamente legitima a intervencgéo judicial.
“‘Acrescenta-se, ainda, que a assuncdo do Estado Democratico de Direito,
vinculando a justica a legalidade, permite concluir que a discricionariedade
administrativa encontra-se limitada tanto pela lei como pela ideia de justica™®.

Cabe mencionar, como exemplo dessa discricionariedade administrativa,
como objecdo a prestacdo de servico de saude publica, o fato da medicacéo
postulada ndo constar da lista de medicamentos editada pelo Ministério da Saude ou
nao estar padronizada pela Portaria que regulamenta os Medicamentos
Excepcionais. Contudo, tal argumento ndo implica em restricdo ao seu fornecimento,
pois “tais protocolos clinicos, sendo normas de inferior hierarquia, ndo podem
prevalecer em relacdo ao direito constitucional a saude e a vida, ainda mais, diante
da comprovacéo da necessidade do uso de referido medicamento®””.

E certo que nio se pode desprezar o planejamento e a organizacédo da
Administracdo Publica, extrapolar os itens eleitos pelo gestor para compor a
assisténcia a saude. A dispensacdo sO podera ser permitida diante das
peculiaridades do caso concreto.

O fato é que a saude se traduz em um direito subjetivo publico que
reclama prestacdes positivas do Estado e o preenchimento de meras formalidades,
no caso, a inclusdo do medicamento em lista prévia, ndo pode, por si s6, se tornar
impedimento a distribuicdo gratuita da medicacdao ao portador de doenca grave, se

comprovada a imprescindibilidade para o restabelecimento da satude do paciente.

2.3.3 Questbes Orcamentarias

Objeto de discussdo latente é questdo que envolve a garantia do
equilibrio financeiro do Estado, onerado que é com imposicdes judiciais que lhe
obriga a suprir a necessidade dos cidaddos que se encontram acometidos por

alguma enfermidade e necessitam dos servigos de saude publica.

% SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Saude em Juizo. Teoria e
Pratica. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009. pag. 82.

*" BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. CJ: 10532628 PR 1053262-8 (Acordao),
Relator: Luiz Mateus de Lima, Data de Julgamento: 23/07/2013, 5% Camara Civel, Data de
Publicacéo: DJ: 1160 null. Disponivel em: <http://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25145819/conflito-de-jurisdicao-cj-10532628-pr-1053262-8-acordao-
tjpr>. Acesso em 02.02.2015.
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Fala-se em quebra da regra orcamentaria e vinculacdo do Poder Publico
aos limites do orcamento planejado, sem duvidas, um alicerce juridico de localizagéo
constitucional. Por outro lado, encontra-se diante de um outro bem juridico, também
constitucionalmente protegido: o direito a vida, a integridade da saude de uma
pessoa.

Na elaboragcdo do orcamento publico, limites constitucionais devem ser
respeitados, pois eles servem como norte para a atuacado do Poder Executivo, além
do que todo gasto publico deve se submeter a autorizacao legislativa.

A dogmética constitucional, ainda hoje, debruca-se diante desse conflito
de normas e/ou preceitos constitucionais, litigios onde ha flagrante confronto entre
normas, exigindo do operador do direito uma solucéo plausivel, capaz de conformar
0s interesses em jogo sem frustrar o proprio mandamento Maior.

Surge, entdo, a construcdo de varios mecanismos de solucéo, dentre eles
a prevaléncia dos direitos fundamentais, como expressdo perpétua da dignidade
humana — maior bem juridico protegido —, assim como o Principio da Ponderacédo de
Interesses, que, valendo-se da razoabilidade/proporcionalidade, visa prestigiar um
direito sem, contudo, extirpar 0os outros.

O embate normativo que se assevera tem solucao nos referidos preceitos,
na medida em que se outorga vigéncia aquele direito que melhor privilegia os bens

fundamentalmente constitucionais. Nos dizeres do Min. CELSO DE MELLO:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude — que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel a todos assegurado pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5°, caput, e art. 196) — ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario
do Estado, entendo, uma vez configurado esse dilema, que razbes de
ordem ético-juridica impdem, ao julgador, uma s6 e possivel opcao: aquela
que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a satide humanas [...]*.

E certo que a prestacdo de servicos de salde em favor dos cidad&os
depende de investimentos estatais. Assim, questdes importantes, como orcamento e
discricionariedade, ndo devem ser desprezadas. Mas, também, tais fundamentos

ndo podem ser tomados como justificativa para que a administracdo publica se

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 T., AQRE 273834-4-RS, Rel. Min. Celso de Mello, v.u., j.
31.10.2000. Disponivel em: < http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9087069/agreg-na-suspensao-
de-seguranca-ss-2944-pb>. Acesso em: 11.01.2015.
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esquive de adimplir suas responsabilidades no plano de prestagdo dos servicos e
acOes de saude.

A propria Constituicdo Federal, em seu Titulo I, art. 1°, alberga entre os
principios fundamentais, a nortear o Estado Brasileiro, o respeito a dignidade
humana e a saude faz parte desse principio, sendo inconcebivel colocar a
burocracia acima da protegéo a vida.

N&o se mostra razoavel que as pessoas devam sofrer e ser submetidas a
constrangimentos indefinidamente, utilizando o Estado a desculpa de que nao
dispbde de verbas suficientes alocadas para a saude publica, enquanto, por exemplo,
as agéncias de publicidade recebem milhdes pelos servicos que prestam ao governo
para, muitas vezes, enaltecer as virtudes de uma administracdo que se mostra
omissa no desempenho de suas atribuicdes.

Portanto, nesses casos, perfeitamente cabivel o remanejamento de
verbas, inicialmente destinadas a atividades de menor ou pouca importancia, como &
0 caso daquelas destinadas a publicidade governamental, para que 0s servicos de

salde publica sejam efetivados. Neste sentido:

O Estado tem o dever de alocar recursos necessarios para 0 cumprimento
de presta¢cfes garantidas pela Constituicdo prioritariamente. Nao o fazendo
previamente, poder4 promover as alteracdes necessarias no or¢camento
sem ofensa as normas constitucionais %ue dispdem sobre os principios
or¢camentarios e sobre os gastos pl]blicos4 .

O redirecionamento de tais valores diz respeito ao carater essencial que
séo as necessidades existentes na area da saude. N&o se mostra sensato afirmar
que o Estado estd impossibilitado de atuar efetivamente para solucionar 0s
problemas urgentes da saude publica com a simpléria desculpa de que néo existe
dotacdo orcamentéria suficiente para a realizacdo de suas obrigacdes.

Assim sendo, é perfeitamente cabivel que o Poder Judiciario intervenha,
com o fito de proteger o direito a saude, podendo determinar que o Poder Executivo
remaneje verbas de setores ndo prioritarios. Embora a solugdo seja incomum, nédo
se deve considerar como ofensa a discricionariedade da administracdo, ndo com a

extensdo que costuma dar o Poder Executivo a este principio. Ademais, esse

% SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Satde em Juizo. Teoria e
Pratica. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009. pag. 82.
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remanejamento ndo pode resultar em responsabilizagdo para o administrador, pois

decorre de ordem judicial.

2.3.4 Reserva do Possivel

Por fim, outro ponto polémico e fundamento para o controle jurisdicional
de politicas publicas diz respeito a chamada “reserva do possivel’. Segundo ela, as
prestacdes materiais de servicos prestados pelo Estado estariam condicionadas a
disponibilidade de recursos financeiros e tais decisfes, acerca do orcamento
publico, estariam a cargo do Legislativo e Executivo, ndo cabendo ao Judiciario
invadir tal competéncia.

Desse modo, o direito social a saude, por ser dependente de prestacdes
positivas, encontra dificuldades quanto a sua eficacia por ndo decorrer da simples
previsdo normativa e depender de condicdes materiais e financeiras, acdes de
governo, ponderacdo de valores e visdo da conjuntura fatica da realidade social.
Esses limites, pelos meios e pela alocagdo de recursos escassos, condicionam a
reserva do possivel®®.

A doutrina® tem dividido em duas categorias a reserva do possivel, a
fatica e a juridica. A reserva fatica, diz respeito a auséncia de recursos suficientes
para atender a toda a populacdo, ou seja, a inexisténcia de capital nos cofres
publicos, bem como recursos humanos e técnicos. A juridica, por sua vez,
corresponde a auséncia de autorizagcdo or¢camentaria para determinado gasto ser
levado a cabo, remetendo ao problema de gestédo e de definicdo de prioridades na
esfera do gasto publico.

Isso se da pelo fato de que apesar de se reconhecer o carater
fundamental do direito & salde, a sua efetividade esta ligada a fatores de ordem

material. Sendo assim, a falta de previsdo orcamentaria para o gasto demandado

% ALMEIDA MELO, José Tarcizio de. Direito Constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Del Rey,
2008.

L SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Satde em Juizo. Teoria e
Pratica. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009. pag. 82. SARLET. Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012
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pelo fornecimento de medicamentos, por exemplo, muitas vezes de alto custo, por
meio de decisdo judicial acaba por comprometer as finangas publicas.

Inegavelmente, a problematica para efetivacdo do direito a prestacfes
positivas em servicos e acfes de saude reside na escassez de recursos para
viabiliza-los e as milhares imposicdes judiciais as autoridades administrativas, para
satisfacdo de necessidades individuais, como internacdes hospitalares, realizacéo
de exames, procedimentos cirargicos, fornecimento de medicamentos, por vezes
dependentes de importacdo, sem que haja recursos legalmente destinado ao custeio
dessas despesas, implica em grave crise no sistema.

A doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet®? leciona que a reserva do possivel é

caracterizada por uma triplice dimenséo, a saber:

(1) A real disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos direitos
sociais; (2) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que
guarda conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias,
orcamentérias, legislativas e administrativas e, em paises como o Brasil,
ainda reclama equacionamento em termos de sistema federativo; (3) e o
problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial quanto a sua
exigibilidade e razoabilidade no que concerne a perspectiva prépria e
peculiar do titular do direito.

O mesmo autor ainda acrescenta, que todos esses aspectos entrelacam-
se entre si e com outros principios e regras constitucionais, o que exige uma solucao
sistematica e constitucionalmente adequada, para que, na perspectiva do principio
da maxima eficacia e efetividade de todos os direitos fundamentais, ndo sirvam de
obstaculo irremovivel, mas como mecanismo que se soma as demais garantias de
protecdo dos direitos fundamentais e sociais.

Neste sentido, também é o posicionamento de Gustavo Rabay Guerra®:

Se considerarmos que o0s direitos sociais deixam de ser efetivados téo
simplesmente  "porque" inexiste orcamento suficiente para sua
implementacdo estariamos afirmando categoricamente que o custo impede
a realizacdo do programa constitucional de uma sociedade plural, fraternal,
solidaria, comprometido com a cidadania, a promoc¢édo do desenvolvimento
nacional e a erradicacéo das desigualdades regionais e sociais. Mas ndo ha
custo no que toca a outras atividades inerentes ao Poder Puablico, como a
liberagdo de recursos para obras discutiveis e gastos sem conformidade
com o real clamor de uma populagdo marginalizada, cada vez mais excluida
de suas prerrogativas cidadas.

2 SARLET. Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

*® GUERRA, Gustavo Rabay. A concretizacdo judicial dos direitos sociais, seus abismos
gnoseolégicos e a reserva do possivel: - Pagina 2/3.Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n.
1047, 14 maio 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/8355>. Acesso em: 9 fev. 2015.
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http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/5
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E claro que o implemento de politicas publicas exige a devida
acomodacdo dos gastos as possibilidades financeiras e orcamentéarias do Estado.
Contudo, com base nesse argumento, esmagadora quantidade de entes politicos
buscam se escusar da obrigacdo inadimplida, ao dizer que a indisponibilidade
financeira ndo permite a concrec¢ao do direito perseguido.

O argumento da incapacidade financeira do Estado ndo pode ser
simplesmente alegado e totalmente desvinculado de qualquer comprovacdo. Admite-
se que os direitos sociais se encontram submetidos a limites faticos e juridicos, mas,
ao mesmo tempo, as garantias constitucionais devem ser efetivadas. Com isso, 0
entendimento dos tribunais brasileiros vem se firmando no sentido de que a
impossibilidade de atendimento da demanda, de fornecimento de prestacfes, deve
ser demonstrada pelo Poder Publico, a quem incumbe o énus da prova.

Nesse sentido, € o posicionamento que a jurisprudéncia pétria vem
assumindo diante da matéria sub examine, conforme se depreende dos seguintes

julgados:

DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. ALTO
CUSTO. RESERVA DO POSSIVEL. PRESUNCAO CONTRARIA A
ENTIDADE PUBLICA. ONUS DA PROVA. ENFERMIDADE:
MUCOPOLISSACARIDOSE VI (MPS VI). REPOSICAO ENZIMATICA COM
NAGLASYME, UNICO TRATAMENTO EXISTENTE. DEFERIMENTO. 1. Na
sentenga recorrida foi julgado parcialmente procedente pedido formulado
em ac&o civil publica proposta pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL para,
"antecipando os efeitos da tutela ja deferida, condenar a UNIAO FEDERAL
e 0 ESTADO DA BAHIA a adotarem, de imediato, todas as medidas
administrativas necesséarias ao planejamento e desenvolvimento de
programas, com a finalidade de garantir a dispensa do medicamento
NAGLAZYME (Arilsufatase B recombinante - rhASB), de acordo com as
suas competéncias derivadas da Lei 8.880/90, em quantidade suficiente a
garantir o tratamento dos portadores de Mucopolissacaridose do Tipo VI,
MPS VI ou Doenga de Maroteaux-Lamy residentes no territério do Estado
da Bahia, com indicacdo para o referido tratamento, a ser aferido por
profissionais médicos de Centro de Referéncia Publico, antecedido de
confirmagdo diagndstica e sob acompanhamento continuo para
continuidade ou ndo do tratamento, prerrogativas expressamente
ressalvadas a Administracdo, observando sua competéncia no particular".
Decidiu-se também que "a Unido, solidariamente, e independentemente da
efetivacdo do repasse legal, deverd assumir de imediato o respectivo
custeio necessario para o cumprimento da ordem". 2. Na STA 175 AgR, o
Supremo Tribunal Federal decidiu: "EMENTA: Suspensdo de Seguranca.
Agravo Regimental. Saude publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196
da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude - SUS.
Politicas publicas. Judicializac@o do direito a salde. Separacdo de poderes.
Parametros para solucéo judicial dos casos concretos que envolvem direito
a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de
saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco
registrado na ANVISA. Nao comprovacdo de grave lesdo a ordem, a
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economia, a saude e a seguranga publicas. Possibilidade de ocorréncia de
dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento" (Rel. Ministro
Gilmar Mendes - Presidente -, Pleno, DJe de 29/04/2010). 3. O registro do
mencionado medicamento na ANVISA, sob o nimero 25351.400371/2008-
02, é demonstrativo de sua eficacia, haja vista que, nos termos do art. 16, Il,
da Lei n. 6.360/1976, que disp8e sobre a Vigilancia Sanitaria, o registro de
drogas, medicamentos, insumos farmacéuticos e correlatos fica sujeito,
além do atendimento das exigéncias préprias, a comprovacao cientifica e de
andlise, de que o produto seja reconhecido como seguro e eficaz para o uso
a que se prople, e possua a identidade, atividade, qualidade, pureza e
inocuidade necessérias. 4. Haverd sempre presuncdo da possibilidade
de prestacdo positiva para satisfazer a direito_fundamental. E da
Administracdo o 6nus de demonstrar cabalmente o contrario, incluida
prova do direcionamento dos meios disponiveis para a satisfacdo de
outras necessidades essenciais. A simples alegacdo de alto custo ndo
€ suficiente para negar o fornecimento de medicamento de
comprovada eficacia. 5. Demonstrada a gravidade da doenga e que 0 uso
do medicamento em questédo é o Unico tratamento indicado e, mais, que dita
droga, conquanto ndo ponha fim & doencga, possibilita ao paciente melhor
gualidade de vida, deve ser deferida a pretensdo ministerial. Precedente
deste Tribunal (TRF - 12 Regido, AG 0005166-62.2011.4.01.0000/DF, Rel.
Desembargador Federal Fagundes de Deus, Quinta Turma, DJe de
09/09/2011). 6. Em caso de surgimento de tratamento de igual eficicia e de
menor custo, faculta-se a Administracdo a substituicdo, inclusive por
medicamento genérico. 7. Apelacdes e remessa oficial a que se nega
provimento.

(TRF-1 - AC: 44520420084013300 , Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL JOAO BATISTA MOREIRA, Data de Julgamento: 25/06/2014,
QUINTA TURMA, Data de Publicagao: 04/07/2014)>*

MANDADO DE SEGURANCA - FORNECIMENTO DE SUPLEMENTO
ALIMENTAR- RESPONSABILIDADE MUNICIPAL - RESERVA DO
POSSIVEL - ONUS DE PROVA DO ENTE PUBLICO. 1 - Em razéo da
autonomia federativa, compete a cada esfera de governo, enquanto
gestores do Sistema Unico de Salde, o atendimento & salde e a
populacdo, nos termos da Lei n° 8.080/90, que determina a atuacéo
solidaria e de forma descentralizada dos entes federados. 2 - A tese
defensiva da reserva do possivel impde o 6nus de prova a quem a alega
guanto aos seus elementos.

(TI-MG - AC: 10111090165361002 MG , Relator: Jair Vardo, Data de
Julgamento: 26/06/2014, Camaras Civeis / 3 CAMARA CIVEL, Data de
Publicacdo: 07/07/2014)>°

> BRASIL. Tribunal Regional Federal. 12 Regido. AC: 44520420084013300 , Relator:
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira. Data de Julgamento: 25/06/2014, 52 Turma, Data de
Publicacao: 04/07/2014. Disponivel em:< http://trf-

1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/162018991/apelacao-civel-ac-44520420084013300>. Acesso em
23.02.2015.

°® BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. AC: 10111090165361002 MG , Relator: Jair Varao,
Data de Julgamento: 26/06/2014, Camaras Civeis / 3% Céamara Civel, Data de Publicacao:
07/07/2014. Disponivel em: http://ti-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/126513044/ap-civel-reex-
necessario-ac-10111090 165361002-mg. Acesso em 23.02.2015.
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Nesse passo, também urge mencionar o Informativo/STF n°® 345/2004,
que encerra perante o Judicidrio brasileiro tdo tormentoso tema. Transcreve-se
passagem lucida do Ministro Celso de Melo, a qual se presta para revelar que o
Principio da Reserva do Possivel ndo pode servir de pretexto para autorizar a inércia

da administracéo publica. Veja-se o texto:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA
AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA
CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E
DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
“MINIMO  EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO  PROCESSO DE
CONCRETIZA(;AO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

(-.)

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hip6tese -
mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
gue a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.”
(..)

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva
do possivel", ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda
geracdo - de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio
gque compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacdes positivas dele reclamadas®.

Como visto, “néo se justifica, ao legislador ou o administrador publico,

qualquer pratica que, ao pretexto da limitacdo de recursos estatais, crie embaracos

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n° 345/2004. ADPF 45 MC/DF. Publicado em: DJU
04.05.2004. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br//arquivo/ informativo/documento/inform ativo345.htm
>. Acesso em 23.02.2015.
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ao cumprimento dos direitos no setor do nicleo basico dos Direitos Sociais™”’.

Contudo, tem sido préatica constante da administracdo publica tentar se esquivar de
suas responsabilidades no plano de prestacédo dos servicos e acdes de saude, sob o
argumento da inexisténcia de dotacdes orcamentarias para a realizacdo da
obrigacao.

Entretanto, as escolhas sobre alocacao de recursos publicos, por parte da
Administracdo Publica, ndo sdo de todo livres, mas, pelo contrario, recebem
incidéncia de normas constitucionais acerca dos fins que devem ser perseguidos em
carater prioritario. Assim sendo, a invocag¢do do Principio da Reserva do Possivel
nao pode constituir um meio para que 0 ente estatal se exima de cumprir as
aspiracdes sociais insculpidas na Constituicdo da Republica.

Todas as vezes em que as pretensdes de direitos subjetivos de ordem
social esbarrarem na reserva do possivel ou em outras objecdes, deverdo ser
ponderadas com o valor maior da vida e da dignidade humana, sempre observando
a proporcionalidade e a razoabilidade da medida, pois cumpre ao Estado garantir ao
cidaddo o padrdo minimo de condicbes materiais, no campo da saude, como

exigéncia precipua de uma vida digna.

> ALMEIDA MELO, José Tarcizio de. Direito Constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Del Rey,
2008.
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3 ASPECTOS METODOLOGICOS

Como o trabalho monografico desenvolvido versou sobre a atuagdo no
Poder Judiciario na concretizacéo do direito fundamental a satde entendeu-se que a
metodologia mais adequada foi a seguinte:

A natureza da vertente metodoldgica teve uma abordagem qualitativa.
Silvio Luiz de Oliveira® diz que:

As pesquisas que se utilizam da abordagem qualitativa possuem a
facilidade de poder descrever a complexidade de uma determinada hipétese
ou problema, analisar a interacdo de certas variaveis, compreender e
classificar processos dindmicos experimentados por grupos sociais,
apresentar contribuicdes no processo de mudanca, criacdo ou formagéo de
opinides de determinado grupo e permitir, em maior grau de profundidade, a
interpretacdo das particularidades dos comportamentos ou atitudes dos
individuos.

Nesse sentido, se trabalhou com a questao da efetividade do direito social
a saude e a atuacao do Judiciario, analisando a materializacdo destes preceitos
legais no mundo dos fatos. De modo que se entenda, verticalmente, a relacéo entre
direitos sociais, como previsdes normativas gerais e abstratas, por um lado, e a
guestao da eficacia desses direitos, por outro.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo, pois, segundo Antonio

Carlos Gil*®,

“parte do geral e, a seguir, desce ao particular. O raciocinio dedutivo parte
de principios considerados verdadeiros e indiscutiveis para chegar a
conclusdes de maneira puramente formal’. Desta maneira partiremos de
consideragbes mais gerais, como um histérico sobre a evolugéo do ativismo
judicial no Brasil, concretizando dos direitos sociais, para depois
adentrarmos em questdes mais especificas como a aproximacao do dever
ser normativo e o ser da realidade social. Esse método é tradicionalmente
definido como um “conjunto de proposi¢cdes particulares contidas em
verdades universais”®.

O trabalhado monografico foi desenvolvido levando em consideracédo o
método juridico de interpretacdo sistemético. Para a avaliagcdo deste método, houve

a fragmentacéo do seu conceito, primeiro, em respeito ao método juridico que leva

8 OLIVEIRA, Silvio Luiz de. Tratado de Metodologia Cientifica. S&o Paulo: Pioneira, 2002, p. 117.
% GIL, Antonio Carlos. Métodos e Técnicas de pesquisa social. Sdo Paulo: Atlas, 1987, p. 27.

® FERRARI, Alfonso Truijillo. Metodologia da ciéncia. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Kennedy,
1974. p. 248.
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em consideracdo as caracteristicas préprias do Direito, o autor Perez Escobar®
destaca que “[...] os métodos proprios da ciéncia juridica s&o os de interpretacao [...].
Em geral, os métodos juridicos se referem a interpretacdo da lei, a integracdo do
direito e a criacdo do mesmo”.

62
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No mesmo sentido, o autor Giraldo Angel® menciona que:

A interpretagdo das fontes formais do direito tem, pois, uma dupla
conotagdo: por uma parte, se encaminha a estabelecer a totalidade dos
supostos que integram as mesmas (alcance), em funcdo do fim para o qual
foram criados; em segundo lugar, busca estabelecer o significado dos
termos, de acordo com o0 marco tedrico ao qual se referem. Por isso, na
linguagem cotidiana se diz que a interpretacédo ajuda a esclarecer o alcance
e o conteudo do ordenamento juridico.

Em relacdo a conceituacdo do método juridico de interpretacao

sistematico, Kelsen apud Olga Oliveira®® afirma que:

Introduz a nocdo de sistema para o direito, no que se refere a sua
compreensao, [...] pois ele pensa que este deve ser compreendido como um
sistema para poder ser pensado criticamente. Kelsen ndo é o criador do
método sistematico, entretanto, podemos considera-lo como o filésofo do
direito, que o fundou teoricamente, pois sua compreensdo do direito como
um sistema possibilita uma interpretagéo sistematica do mesmo.

O presente trabalho teve um carater de pesquisa empirica, a qual buscou
uma aproximagao entre o sistema normativo e a realidade social. Assim sendo,
procurou-se analisar o que se determina o texto constitucional ao poder publico e se
este € agente capaz de garantir que as prestacdes sociais sejam oferecidas na
amplitude e qualidade necessaria a satisfacdo dos interesses coletivos.

No que tange a classificacdo da pesquisa com relacdo ao objetivo geral,
ela foi exploratoria, pois se fez uma reflexdo doutrinaria com o objetivo principal de
aprimorar ideias sobre a eficacia normativa do direito social a saude. Considerando-
se que, em se tratando de direitos a prestacfes positivas do Estado, a sua

efetividade, ndo s0 depende da eficacia juridica que € atribuida aos dispositivos

. ESCOBAR, Jacobo Perez. Metodologia y técnica de la investigacion juridica. 2. ed. Bogota:

Horizontes, 1977, p. 72.

2 ANGEL, Jaime Giraldo. Metodologia y técnica de la investigacion juridica. 2. ed. Bogota:
Temis, 1980, p. 67.

% OLIVEIRA, Olga M. B. Aguiar de. Monografia Juridica. 3. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 34.
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constitucionais, mas também da disponibilidade de recursos financeiros para a sua
implementacgéo, por parte dos poderes constituidos, capacitados e incorruptiveis.

|64

Antdnio Carlos Gil*" afirma que:

Essas pesquisas tém como objetivo proporcionar maior familiaridade com o
problema, com vistas a torna-lo mais explicito ou a constituir hipoteses.
Pode-se dizer que essas pesquisas tém como objetivo principal o
aprimoramento de ideias ou a descoberta de intui¢cdes.

No que diz respeito a classificacdo da pesquisa com relacdo ao
procedimento técnico, ela foi bibliografica, Lakatos e Marconi® definem da seguinte
forma a pesquisa bibliografica:

E o levantamento de toda bibliografia ja publicada e que tenha relagdo com
o tema em estudo, e sua finalidade é colocar o pesquisador em contato
direto com tudo aquilo que foi escrito sobre determinado assunto. Esses
documentos permitem ao cientista o reforco paralelo na analise de suas
pesquisas ou na manipulacdo de suas informagfes (Trujillo, 1974:230).

Incluem-se neste item as obras literarias em geral e a imprensa escrita. Sao
os chamados documentos de fonte secundaria.

Desta forma, a monografia desenvolvida teve como procedimento
técnico de sua pesquisa o bibliogréafico, pois se utilizou de fontes secundarias, livros,
artigos especializados, enciclopédias, internet, jurisprudéncia e jornais, em virtude
de estarmos lidando com informagOes previamente interpretadas; elementos
bibliograficos ja elaborados e que possuem uma reflexdo prévia sobre o assunto,
mostrando a atuacdo do Poder Judiciario nas demandas envolvendo o direito a
saude estabelecido como garantia fundamental na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

A técnica de pesquisa seguida foi a da documentacdo indireta,
pesquisa bibliografica de fontes secundarias, pois ndo se teve contato direito com o
objeto de estudo; buscou-se entendimentos preexistentes para a sua composicao;
Esta técnica foi utilizada em virtude do vasto aproveitamento bibliografico a respeito
do tema.

Conforme leciona Marconi e Lakatos®, a respeito dessa técnica:

% GIL, Anténio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p.41.

®  MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Técnicas de pesquisa. Sdo Paulo: Atlas,
2000. p. 57-58
% MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Técnicas de pesquisa. S&o Paulo: Atlas,
2000. p. 57-58.
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Toda pesquisa implica o levantamento de dados de variadas fontes,
quaisquer que sejam os métodos ou técnicas empregadas. Esse material-
fonte é (til ndo s6 por trazer conhecimentos que servem de background ao
campo de interesse, como também para evitar possiveis duplicacdes e/ou
esforcos desnecessarios; pode, ainda, sugerir problemas e hip6teses e
orientar para outras fontes de coleta. E a fase da pesquisa realizada com o
intuito de recolher informacdes prévias sobre o campo de interesse.

Na andlise dos dados foi utilizada a leitura. Como explica Anténio Gil, a
leitura se presta aos seguintes objetivos na pesquisa bibliografica: a) identificar as
informacdes e os dados constantes do material impresso; b) estabelecer relacdes
entre as informacdes e os dados obtidos com o problema proposto; c) analisar a
consisténcia das informagdes e dados apresentados pelos autores.

A leitura foi de suprema relevancia para a formacdo da pesquisa, pois,
através do conjunto de textos analisados detalhadamente, se chegou a producéo

textual final da monografia.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia procurou analisar o seguinte dilema: O Poder
Judiciario pode ingressar no debate voltado a politicas publicas, na area de saude,
no intuito de dar efetividade a direitos constitucionalmente protegidos? Possui o
escopo de verificar se a atuacdo do Judiciario se pauta mais numa postura ativista,
com conotacdo negativa, ou se trata de dar concrecédo aquilo que esta previsto no
nosso Texto Constitucional.

Buscou-se apresentar um comparativo entre o chamado Ativismo Judicial,
de conotacdo negativa, e o Concretismo Judicial, de acepc¢ao positiva. Dessa
maneira, teria-se que um Tribunal Ativista meramente deve garantir o pleno
funcionamento dos canais democraticos e remeter questdes sensiveis, politizadas,
aos Poderes Legislativo e Executivo, verdadeiros legitimados para tal fim.

Por outro lado, tem-se com o concretismo judicial um olhar diferenciado,
de que, uma vez invocada a atuacao do Judiciario, este deve intervir diante do caso
concreto para assegurar o cumprimento da norma com a entrega da prestacao,
exercendo papel fundamental no confronto a precariedade da prestacédo de servicos
de saude publica.

Assim, com uma Constituicdo que tem forca normativa, com dispositivos
constitucionais repletos de carga eficacial, com a forca, por parte da jurisdicdo
constitucional, na concretizacdo de direitos fundamentais, na leitura e releitura da
Constituicdo Federal, na existéncia da necessidade de ponderacdo entre regras,
principios, na tentativa de resolucdo de casos dificeis e também na aproximacéao
entre Direito e Moral, o Judiciario deve sim se fazer presente no debate da
concretizacdo do direito fundamental a saude.

A atuacao do Judiciario brasileiro ndo se trata de ativismo, dentro de uma
visdo estereotipada, que desqualifica a sua atitude, imputando a ele um
denominador negativo. Na realidade, o que se tem, sdo magistrados comprometidos
com um catalogo de direitos constitucionais e infraconstitucionais, que coloca a
saude como um “direito de todos e dever do Estado” e que, com sua atuacgéo,
ajudam a consolidar uma cultura de exigibilidade de direitos.

Isso também reflete que mudancas na conjuntura social s6 podem ser

feitas por meio da mobilizagao popular, pela luta por dignidade, que tira a sociedade
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de uma postura passiva e a leva para uma atitude francamente ativa na busca por
efetividade dos seus direitos.

O direito a saude tem protecdo constitucional, onde prevé que o Estado
deve garantir que o cidaddo goze de servicos e agdes positivas que promovam a
possibilidade de prevencgéao, cura ou convivéncia com doencgas, estendendo o tempo
de vida, de modo que permita uma existéncia digna.

N&o se trata de defender o acesso irrestrito a quaisquer medicamentos ou
tratamentos e de ignorar a existéncia de limites financeiros, na analise dos casos
concretos. Principios como a razoabilidade e a proporcionalidade devem estar
presentes.

Ademais, em determinados casos, de dificil decisdo, por envolverem
assuntos alheios a ciéncia juridica, seria ideal o aporte de outras areas do
conhecimento para que se componha os fundamentos juridicos de uma deciséo,
pois, quando se ingressa nesse tipo de debate, o magistrado vai precisar de
elementos informacionais dos quais, em regra, ndo dispdem: principios ativos de
medicamentos, possibilidade de uso de genéricos, novos recursos medicos,
protocolos clinicos, diretrizes terapéuticas que se consideram mais adequadas a
determinada enfermidade, disponibilidade de tratamento pelo SUS, disponibilidade
orcamentdria. Isso ndo é ensinado nos bancos da faculdade de Direito.

Entdo, o magistrado deve fazer seu juizo de valor por meio de um estudo
apurado do caso concreto, instruir o feito, recebendo autoridades de outras areas,
gestores publicos, profissionais da area da saude, agregando informacfes multiplas
e variadas sobre prismas diferenciados, para que as decisdes emanadas pelo
Judiciario ndo sejam consideradas absurdas.

Para que se tenha a existéncia concreta do que estd disposto na
Constituicdo é necessario que haja uma reorganizacdo das prioridades nacionais,
tanto no ambito de Estado como de sociedade. E fundamental que cada um faga sua
parte: ao Estado cabe aprimorar suas politicas para um melhor cumprimento da sua
func@o social, aprimorando a sua gestdo democratica, para que a escassez de
recursos seja bem administrada e assim se dé maxima efetividade as politicas
sociais voltadas a garantia do direito a saude.

Dessa maneira, quando se defere, por exemplo, 0 acesso a
medicamentos gratuitos pelo Sistema Unico de Salde, cuja previsdo em lista

editada pelo Ministério da Saude ou néo padronizada pela Portaria que regulamenta
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0s Medicamentos excepcionais, ndo ocorre, o que o Judiciario faz é impor que o
Poder Executivo olhe para aquele cidadao desassistido e numa elaboragao futura
dessas listas perceba a medida das necessidades sociais.

O que se encontra hoje no cenario brasileiro € uma jurisprudéncia rica,
voltada para a protecéo dos direitos do cidaddo, o que demonstra a importancia do
Judicidrio como poder contramajoritério capaz de concretizar direitos fundamentais,
na medida em que, com sua atuacao, introduz aquele grupo que foi rejeitado do

processo politico de volta, consagrando o ideal de democracia constitucional.
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