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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo delinear o tema da judicializagdo do direito social a
salide ao longo dos vinte e cinco anos da Constituicdo de 1988. Para tanto, percorreremos um
caminho que vai desde o reconhecimento da forca normativa dos direitos sociais até o
entendimento de nossas Cortes Superiores quanto a possibilidade de sua tutela, suscitando ao
longo de tal percurso as possiveis controvérsias que possam estar envolvidas. Temas como o
do Minimo Existencial e da Reserva do Possivel serdo tratados para uma melhor compreensao
da questdo. Por fim, elencaremos algumas criticas atinentes a judicializacdo do direito a
salde, bem como a atuacdo do Poder Executivo nessa seara, de modo a viabilizar uma visédo
multidimensional da matéria.
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ABSTRACT

This article aims to outline the theme of the justiciability of the social right to health over the
twenty-five years of the Constitution of 1988. Therefore, we will travel a path that goes from
the recognition of the normative force of the social rights to the understanding of our High
Courts as to whether its tutelage is possible, posing along this journey possible controversies
that may be involved. Themes such as the Minimum Existential and the Reserve for
Contingencies will be treated to a better understanding of the issue. Finally, we will go
through some flak related to the justiciability of the right to health, as well as to the actuation
of the Executive Power in this area, in order to enable a multidimensional view of the matter.
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1. INTRODUCAO

O aniversario de vinte e cinco anos da Constituicdo Federal de 1988 colocou em
relevo e implementou o necessario debate a cerca das efetivas conquistas, bem como dos

retrocessos evidenciados ao longo de sua vigéncia. Nesse contexto de ampla profundidade
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reflexiva, em especial no tocante a matérias de Direito Constitucional, a questdo atinente a
judicializagdo do Direito Social a Salde assume importante destaque por se constituir em
verdadeira inovacdo no constitucionalismo brasileiro, motivando varias discussdes em nossos
Tribunais Superiores, assim como entre juristas e doutrinadores em geral.

Como direito de todos e dever estatal, inserido no bojo dos direitos fundamentais e
estreitamente ligado a vida e a prépria nocdo de dignidade humana, o direito social & saude
inseriu no seio da sociedade a demanda por sua efetivacdo. Esta, por sua vez, ao lado da
normatividade conferida constitucionalmente a tais direitos®, ensejou uma crescente
adjudicacdo de demandas envolvendo a entrega de medicamentos e concessdes de servicos
medicos.

Nessa seara, com 0 intuito de realizar a promessa constitucional de prestacao
universalizada do servico de saude, proliferam-se decisdes judiciais determinando a
Admininstracdo Publica o fornecimento gratuito de diversos medicamentos. A titulo de
exemplo, foi constatado, em pesquisa empirica®, que o Tribunal de Justica de S&o Paulo deu
provimento a 85% das lides envolvendo a concessdo de medicamentos para o tratamento da
AIDS entre Janeiro de 1997 e Junho 2004. Ja o Ministério da Saude em 2010 gastou cerca de
R$132,58 milhdes com a compra de medicamentos de alto custo cujo fornecimento fora
determinado judicialmente. Em 2011 o Estado de S&o Paulo gastou em torno de R$ 57
milhdes por més com o cumprimento de decisGes judiciais relacionadas a satde. Além disso,
nos termos do balanco do Conselho Nacional de Justica realizado em 2011, mais de 240 mil
processos judiciais na area da saude tramitam atualmente no Brasil (CORDEIRO, 2012).

Sem prejuizo das boas intengdes dos nossos magistrados, bem como da relevancia da
protecdo a tal direito, esse “ativismo judicial seletivo”, realizado de forma discricionaria e sem
critérios, pode levar ao colapso do sistema que pretende garantir. Isso porque, a
implementacdo do direito prestacional a salde exige, em vista dos naturalmente escassos e
limitados recursos econémicos estatais, a realizacdo de escolhas tragicas, de modo que a
Administracdo Publica se vé constantemente impelida a eleger prioridades entre demandas
igualmente legitimas (SARMENTO, 2010, p. 555-556).

Ao interferir nas decisdes alocativas estatais, o Judiciario retira parcela do montante
destinado a implementacdo do servico de saude publica para realizar o interesse individual

envolvido na lide. Essa situacéo, se tornada a regra e mais ndo a excecao, nos termos inclusive

® CR/88, Art. 5°, § 1° - “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata.”
* O estudo foi realizado em 2004 e envolveu todas as decisdes do TJ-SP relacionadas a casos de pedidos de concessdo de
remédios para tratamento da AIDS entre janeiro de 1997 e junho de 2004. (PET-FD-USP, 2004 apud SILVA, 2010, P.594)



aventados pelo Supremo Tribunal Federal®, podera levar ao colapso da contituidade das
politicas publicas de salde, tornando uma tarefa hérculea, se ndo impossivel, a organizacdo
da atividade administrativa e a alocacdo racional dos recursos publicos. Teriamos, portanto,
uma verdadeira afronta a garantia Consitucional do acesso universal e igualitario ao sistema
de salde publica, j& que o direito a saude passaria de direito de todos, a direito de alguns
jurisdicionados (SARMENTO, 2010, p. 556).

Percebe-se, dessa forma, um inequivoco paradoxo no tocante a judicializacdo do
direito social a saude, que, se ndo trabalhado a luz de uma perspectiva sistematica na
Constituicdo, pode levar a um entendimento contrario a fungdo dos direitos sociais. E nesse
sentido que se desenvolverd o presente ensaio, 0 qual pretende delinear criticamente a
caminhada doutrinaria e jurisprudencial no tocante a tutela judicial do direito a satde ao longo
dos 25 anos da Constituicdo, a qual sera concebida a partir da unicidade do sistema de

protecdo aos direitos fundamentais®.

2.0 DIREITO SOCIAL A SAUDE: DE NORMA PROGRAMATICA A DIREITO
SUBJETIVO PRIMA FACIE

Partimos, agora, para uma analise do percurso normativo percorrido pelos direitos
sociais ao longo da vigéncia da Constiuicdo Democréatica, perpassando desde o seu
recebimento como norma programatica, até o seu reconhecimento como direito subjetivo

prima facie.

® RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM
PRE-ESCOLA - EDUCAGCAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL
(CF, ART. 208, IV)- COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUGAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, §
2°%)- RECURSO IMPROVIDO. - A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as
criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educacdo
bésica, o atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia,
impde, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se reveste a educagdo infantil, a obrigagdo constitucional de
criar condigdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das "criangas de zero a seis anos de idade" (CF, art.
208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissao
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagdo estatal
que lhe impds o préprio texto da Constituicdo Federal (...) Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas
pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por
importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério - mostra-
se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.
A questdo pertinente a "reserva do possivel”. Doutrina. (BRASIL, 2006)

8 «“Com efeito, de uma leitura sistémica da Constituicio de 1988 néo se verifica hierarquia juridica ou mesmo axiolégica entre
direitos de defesa e direitos prestacionais, ou de direitos de uma dimensao em prejuizo das demais. Ao contrario, percebe-se
uma fina sintonia entre o constituinte de 1988 e a tese da indivisibilidade e da interdependéncia das “gera¢des” ou dimensdes
de direitos fundamentais. (BRANDAO, 2010, Pag. 463-64)



2.1 DIREITOS SOCIAIS COMO NORMAS PROGRAMATICAS

Nesse sentido, no tocante a vinculatividade das normas de direitos sociais, em
especial do direito a saude, a visdo brasileira tradicional, influenciada pela auto-contencao
judicial’, que direcionou a atividade judiciaria no perfodo anterior a Constituicdo de 1988,
entendeu estar diante de normas programaticas. Nesse sentido, os direitos sociais seriam
instituidos por normas de baixa efetividade, meras diretrizes ou planos politicos a atuacéo
estatal que ndo vinculam suas condutas. Os direitos sociais foram tratados, assim, como
questdo de ordem interna do decisionismo politico do Estado, em especial dos Poderes
Legislativo e Executivo, ndo se mostrando cabivel ao Judiciario intervir em questdes atinentes
a implementacdo e execucdo de politicas publicas.

Ainda no que diz respeito a tal entendimento, posterior perspectiva, notadamente
mais ampla, foi desenvolvida pela doutrina. Passou-se a entender que os direitos sociais nao
representavam apenas diretrizes ou balizas a atuacdo estatal, mas exigiam um nivel adequado
de concretizacdo que deveria ser levado a cabo pelas autoridades politicas (SARMENTO,
2010, p.580). Apesar do notavel avango doutrindrio, permanece a impossibilidade de tutela
judicial dos direitos sociais, entendimento que, a nosso ver, ndo se mostra acertado.

Isso porque, como bem salienta Daniel Sarmento, “conceber os direitos sociais como
normas programaticas implica deixa-los praticamente desprotegidos diante das omissdes
estatais” (SARMENTO, 2010, p. 566). Tal situacdo ndo se mostra compativel, nem razoavel
com 0 a opcdo do constituinte originario, que ndo apenas elevou os direitos sociais ao status
de direitos fundamentais, como determinou a sua aplicabilidade imediata. Faz-se necessaria,
portanto, uma melhor “adequagdo e caracteriza¢do” dos direitos sociais (FERNANDES, 2013,
p. 580), tendo em vista a sua essencialidade, que, especificamente no que tange ao direito a

salide, encontra-se estreitamente ligada ao direito a vida.
2.2 DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS NAO SUBJETIVOS
Outro posicionamento doutrinario defendido entre juristas brasileiros, consiste na

concepgdo de direitos sociais como direitos ndo dotados de dimensdo subjetiva. Nesse

sentido, as normas de direitos sociais ndo outorgariam possibilidades juridicas em face do

" Conforme explica Luis Roberto Barroso, o auto-contencionismo é marcado pela ndo ingeréncia do Poder Judiciario no
ambito das politicas publicas, “restringindo o espago de atuagdo da Constituicdo em favor das instancias tipicamente
politicas”. (BARROSO, 2008, p. 7)



Estado, obstando a exigéncia judicial de prestacGes positivas fundamentadas no direito
individual a satde.

N&o obstante, o controle judicial sobre a consecucdo dos direitos sociais ndo foi de
todo negado. Esse, por sua vez, foi reconhecido no tocante ao exame da razoabilidade e
adequacdo das politicas publicas implementadas, vialibilizando, ainda que de forma limitada,
um controle da efetiva atuacdo do Estado na concretizacdo dos direitos sociais.

Conforme ja se observou, mostra-se inequivoco o avango de tal entendimento no que
tange “o caminhar para” que vem se desenvolvendo no tocante a tutela do direito social a
salde. Entretanto, ele ainda se mostra insuficiente.

Né&o foi despropositadamente que a Constituicdo de 1988 inseriu o direito social &
salde no ambito dos direitos fundamentais, direitos esses que radicam na propria nogdo de
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, € inconcebivel desvincular a titularidade do
direito a satde do individuo, sob pena de se estar contrariando todo o sistema normativo da
Constituicdo, que apresenta como nucleo axioldgico a dignidade da pessoa humana®.

2.3 DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS SUBJETIVOS DEFINITIVOS

Certo é que os entendimentos até entdo estudados pecaram por uma tutela
insuficiente dos direitos sociais, seja por considera-los meros direcionamentos politicos ao
Estado, seja por retirar sua titulariedade do individuo.

A Visdo que se passa a observar no presente momento, por sua vez, falhara por seu
excesso de ambicdo. Nesse contexto, os direitos sociais foram considerados direitos
subjetivos definitivos, ensejando a exibilidade incondicional de prestacdes positivas estatais.

Nota-se que a perspectiva em voga desconsiderou, no tratamento da matéria, o
principio democratico e a separacdo dos poderes, bem como a escassez dos recursos
econdmicos estatais inerente a questdo, estabelecendo uma garantia além das possibilidades
faticas conferidas pelo ordenamento juridico.

No que diz respeito ao argumento democratico, analisado em unissono com a teoria
da separagdo dos poderes, garantir um direito subjetivo definitivo em matéria de direitos
sociais, representaria uma clara afronta a primazia da atuacdo legislativa e executiva na

implementacdo e concretizacdo de tais direitos. Nesse sentido, o Judiciario passaria a ser o

® Nessa seara, para alguns, estarfamos diante de um meta-principio da dignidade da pessoa humana, porquanto consistente
em nucleo de irradiagdo “de valores e vetores de interpretacdo para todos os demais direitos fundamentais” (FERNANDES,
2013, p. 360). Complementando tal entendimento, Ingo Sarlet ressalta ainda a “func¢@o integradora e hermenéutica do
principio da dignidade da pessoa humana que serviria de parametro para a aplicagdo, interpretacdo e integragdo ndo apenas
dos direitos fundamentais e das normas constitucionais, mas de todo o ordenamento juridico” (SARLET, 2006, p. 106).



centro de decisGes e escolhas alocativas estatais, configurando uma inequivoca usurpagao de
funcgBes dos Poderes Publicos investidos de legimitimidade democrética para tanto.

Cabe ainda ressaltar que o entendimento ora em questdo também ndo se coaduna
com a questdo atinente a escassez de recursos, 0s quais sdo naturalmente limitados e, portanto,

insuficientes a realizacdo dos direitos sociais em sua maxima medida.

2.4 DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS SUBJETIVOS PRIMA FACIE

Por fim, passamos a apresentar a tese que recebe o maior nimero de adeptos entre os
juristas patrios.

Para essa corrente, atrelada a teoria de Alexy (2004, p. 69-88), Borowsky (2003, p.
148-186), dentre outros®, os direitos sociais sio direitos subjetivos prima facie, que em funcéo
de sua natureza principioldgica, sujeitam-se a um processo de ponderacdo a luz do caso
concreto, anterior ao seu reconhecimento como direitos definitivos.

Em tal ponderacdo devem ser contrapostos de um lado, o direito social em questéo,
do outro, principios contitucionais como o da democracia, bem como os direitos fundamentais
de terceiros que possam ser afetados. O resultado deve estar amparado na méxima da
proprocionalidade e em suas sub-regras™, podendo reconhecer ou n&o o carater definitivo do
direito social, assim como sua consequente possibilidade de tutela judicial. Nesse sentido,
“quanto maior for o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior deve
ser a importancia da satisfagdo do outro” (ALEXY, 2004, p. 161).

Portanto, tal linha tedrica acaba por considerar, na visdo dos seus autores, a
essencialidade do direito em questdo, sem negligenciar, no entanto, as garantias
constitucionais da democracia e da separa¢do dos poderes, assim como a inevitavel escassez
de recursos estatais, trazida a lume sob o argumento da reserva do possivel.

N&o obstante, o presente entendimento ndo se encontra isento de criticas. Como bem
salienta Daniel Sarmento, a questdo ndo se resume a ponderacdo (sopesamento), que se feita

“desacompanhada de standards que a estruturem e limitem, pode transformar-se numa “caixa

®Tais como Ingo Wolfgang Sarlet, Carlos Bernal Pulido, Miguel Carbonell e Paulo Gilberto Cogo Leivas (SARMENTO,
2010, p 567).

1% Gilmar Mendes no HC n° 82.424/RS explicita as sub-regras da proporcionalidade, conforme se passa a observar: “(...) Sd0
trés maximas parciais do principio da proporcionalidade: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito. (...) ha de perquirir-se, na aplicagdo do principio da proporcionalidade, se, em face do conflito entre dois bens
constitucionais contrapostos, o0 ato impugnado afigura-se adequado (isto é, apto para produzir o resultado desejado),
necessario (isto €, insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou
seja, se estabelece uma relagdo ponderada entre o grau de restricdo de um principio e o grau de realizacdo do principio
contraposto) (...)” (FERNANDES, 2013, p. 235). Para uma critica ao principio da proporcionalidade: (FERNANDES;
PEDRON, 2008).



preta”, de onde o intérprete consegue sacar quase qualquer solucdo, convertendo-se num
rétulo pomposo para o mais deslavado decisionismo”(SARMENTO, 2010, p. 568). Nessa
seara, diversas sao as tentativas de se instituir pardmetros para a atuacéo judiciaria, dentre as

quais podemos citar o argumento do minimo existencial e da reserva do possivel**.

3. DA JUDICIALIZACAO DO DIREITO SOCIAL A SAUDE

No ambito especifico da tutela do direito a salde, a questdo da judicializacdo dos
direitos sociais assume contornos ainda mais dramaticos, haja vista a prdpria natureza desse
direito, estreitamente vinculado a vida, direito inaliendvel nos moldes da Constituigdo. Assim,
ao se tratar da possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario na alocacdo de recursos
publicos, determinando a concessdo de medicamentos e tratamentos aos juridiscionados,
estamos, necessariamente, diante de uma questdo complexa. 1sso porque o que esta em jogo
“¢ o direito a vida e a satde de uns versus o direito a vida e a saude de outros” (BARROSO,
2013, p.161), ou, em outras palavras, o direito a vida e a satde dos jurisdicionados versus o
direito a vida e a saude de seus financiadores ocultos, aqueles que deixardo de se beneficiar da
politica publica que seria desenvolvida pelos recursos realocados (AMARAL, 2010, p. 140),
sendo certo que ndo ha solucdo “juridicamente facil ou moralmente simples” (BARROSO,
2013, 161) a questao.

3.1 EVOLUCAO DO ENTENDIMENTO DAS CORTES SUPERIORES

E possivel delinear, ao longo do desenvolvimento da questéo atinente a tutela judicial
do direito & satde no &mbito de nossas Cortes Superiores, um “caminhar para” no tocante ao
seu reconhecimento. Nesse sentido, em um entendimento inicial da questdo, nossos Tribunais
ndo reconheceram a possibilidade de determinar judicialmente a concessdo de medicamentos
aos jurisdicionados, perfilhando o entendimento de que tal pretensdo ndo se fundamentava em
direito liquido e certo, mas tdo somente em normas programaticas, posicionamento esse que
se encontra claramente influenciado pela auto-contencéo judicial, que predominou na atuagdo
Judiciaria, sobretudo até o advento da Constituicdo de 1988. Nesse diapaséo, esquivava-se 0
Judiciario de interferir no @&mbito de atuacdo dos demais poderes, sobretudo no que se
relacionava a implementacao de politicas publicas, direcionando sua atividade a aplicacdo das

previsdes constitucionais que estivessem expressamente sobre seu dominio e deixando a cargo

1 para outros parametros, em especial no tocante ao direito social & sadde, ver também (BARROSO, 2013, p 180-186).



do legislador ordinario especificar e delimitar aquelas que nédo estivessem (BARROSO, 2008,
p.7).

Entretanto, tal orientacdo ndo nos parece condunar-se com o texto constitucional
vigente desde 1988, pelo o que, certamente, ndo deveria prosperar (e ndo prosperou), ja que,
em vista dos preceitos orientadores do ordenamento juridico brasileiro, seria incabivel limitar
0 espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das insténcias politicas do Estado, situacéo
que se demonstra contraria as proprias diretrizes do Estado Democratico de Direito. Assim,
ndo demorou muito para que o Colendo STJ (Superior Tribunal de Justica) modificasse o
entendimento anteriormente perfilhado, fortalecendo-se a jurisprudéncia’? no sentido de
emitir preceitos pelos quais, diante da negativa/omissdo do Estado em prestar atendimento a
populacdo hipossuficiente, os necessitados poderiam alcancar o beneficio almejado.

Em 1999, o STF também acompanhou tal posicionamento, mostrando-se favoravel
ao deferimento motivado e contextualizado das pretensdes envolvendo a prestagdo de
medicamentos e tratamentos médicos. Nesse sentido, relevante se faz abordar, ainda que de
forma breve, o entendimento de tal Corte Superior no julgamento do Recurso Extraordinario

n° 271.286" concernente ao fornecimento gratuito de medicamentos a pacientes portadores

12 RESP 83.800/RS (medicamentos para fenilcetondria); AGA n® 253938/RS; RMS 11.183/PR (medicamentos para esclerose
lateral amiotrofica). Ressalta-se que o novo posicionamento do Colendo STJ foi fruto de uma mudanga gradual de
entendimento, de modo que, mesmo nas lides em que foi dado provimento a pretensdo do jurisdicionado de receber
determinado medicamento, ainda podemos notar resquicios do paradigma anteriormente adotado. Nesse sentido, podemos
citar, no julgamento do RESP 83.800/RS, o voto do Exc. Relator Ministro Demdcrito Reinaldo que, embora vencido, deu
provimento ao Recurso Especial ajuizado pelo Estado do Rio Grande do Sul contra a decisdo proferida, em Mandado de
Seguranca, que deferiu a seguranca pretendida pelos requerentes para assegurar o fornecimento periddico dos medicamentos
necessarios ao tratamento da doenca fenilcetondria. Assim, o voto do Relator, ipsis litteris: “Normas programaticas, como
ensinam os doutrinadores, “certamente protegem um interesse geral, mas ndo conferem aos beneficiarios desse interesse o
poder de exigir sua satisfacdo: ndo delimitando seu objeto, nem fixando sua extensdo, ndo fornecem os meios para sua
realizacdo, antes que o legislador cumpra o dever de completa-las com a legislacdo integrativa. No maximo, ai, se verifica um
interesse simples, ndo exigivel positivamente pelos eventuais beneficiarios, que podem ter uma expectativa de sua
concretizacdo através da legislagdo interpretativa ou de outra atividade do poder publico”. (Hely Lopes Meirelles, ob. Cit.
Pag. 157/158).”

¥ PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A
SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO
(CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196)- PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A
SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA . - O direito
publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas iddneas que visem a garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar . - O direito a salde - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. A INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO 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
organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao
que determina a propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a



do virus HIV. Entendeu o STF, de forma unanime, pela aplicacdo imediata da norma do artigo
196 da Constituicdo, alegando que seu carater programético ndo poderia ser aproveitado pelos
Poderes Pablicos para justificar o inadimplemento do seu dever de promover e implementar
politicas publicas voltadas a tutela universal e igualitaria do direito a satde, sob pena de
converter a norma em uma “promessa constitucional inconsequente”.

Entretanto, foi no julgamento da célebre ADPF 45, que restou consolidada, no
Pretorio Excelso, a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario em matéria de politicas
publicas, emitindo importante precedente jurisprudencial, mormente no que concerne a
decisdo monocratica formulada pelo Ministro Celso de Mello, que vem sendo frequentemente
elucidada pela Corte quando em voga a judicializacdo dos direitos sociais. Nesse sentido, o

Exc. Ministro, sustenta, ipsis litteris:

“E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungées institucionais do
Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de
formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, p.
207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto,
embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando
0s Orgdos estatais competentes, por descumprirem o0s encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia
e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteldo
programatico”. (BRASIL, 2004, grifo nosso)

Evidente se faz, em vista do trecho supracitado, a adocdo pelo STF de
posicionamento favoravel a um ativismo judicial seletivo, de modo que, para além de
explicitar o novo paradigma adotado pela Corte Superior do pais, foi também por meio do
julgamento da ADPF 45 que temas como a reserva do possivel e o minimo existencial
assumiram relevo nas instancias superiores. Nesse sentido, restou consolidado o entendimento
de que a protecdo da dignidade humana demanda a observancia de condi¢des materiais
minimas de existéncia, sintetizadas sob a égide do minimo existencial, o qual deve estar
contemplado dentro dos alvos prioritarios dos gastos publicos. Além disso, restou também

ressaltado o necessario vinculo entre o implemento dos direitos sociais e 0s limites

pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicéo
da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a
vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. (BRASIL, 2000)

14 Trata-se de argiicao de descumprimento de preceito fundamental promovida contra veto presidencial sobre o §2° do artigo
55 (posteriormente numerado para artigo 59), da futura lei n® 10.707/2003 (Lei de Diretrizes Orgamentarias para o exercicio
de 2004). Segundo o Requerente, qual seja o Partido da Social Democracia Brasileiro — PSDB, o referido veto resultou em
lesdo a preceito fundamental inserido pela EC 29/2000, que determinou o minimo de recursos financeiros a serem investidos
em acOes e servicos publicos de sadde. Entretanto, logo ap6s o veto, o Presidente da Republica enviou ao Congresso
Nacional projeto de lei (posteriormente transformado na lei n® 10.777/2003) restaurando, integralmente, a norma vetada.



orcamentarios do Estado, de modo que, constatada a incapacidade econdmico-finaneira da
pessoa estatal, desta ndo se pode razoavalmente exigir, a imediata efetivacdo do comando
constitucional. Outrossim, também nédo é possivel colimar de uma inércia ou omissdo dos
poderes democraticamente constituidos, pelo o que ao Poder Judiciario foi conferido, em
bases excepcionais, a prerrogativa de intervir na seara de atuacdo dos demais poderes, quando
da violagdo dos direitos e garantias constitucionalmente tutelados, em ordem a viabilizar, a
todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo lhe haja sido injustamente recusada pelo Estado
(CORDEIRO, 2012, p. 190).

Por fim, o Supremo Tribunal Federal afirmou recentemente, com base no artigo 23,
Il da Constituicdo, a responsabilidade solidaria dos entes federados no que tange ao direito
fundamental a saude, de modo que deveria ser construido um modelo de cooperacdo e de
coordenacdo de acBes conjuntas por parte dos entes federativos. Tal entendimento foi
perfilhado no julgamento do STA n° 175, em que o Supremo Tribunal Federal instituiu
alguns parametros essenciais para a solucéo judicial dos casos concretos envolvendo o direito
a sade®. Para tanto, 0 entdo Presidente, Ministro Gilmar Mendes, convocou audiéncia
publica para ouvir diversos setores da sociedade, dentre os quais podemos citar gestores
publicos, profissionais da satde, operadores do direito e representantes da sociedade civil, em
clara tentativa de instituir um maior dialogo entre as instancias julgadoras e politicas do
Estado e a sociedade, a fim de determinar pardmetros para a atuagéo judicial.

Percebe-se, portanto, uma mudanca de paradigma no tocante a orientacdo

jurisprudencial de nossos Tribunais, 0s quais passaram a adotar uma postura claramente

* EMENTA: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Saide plblica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da
Constituicdo. Audiéncia Plblica. Sistema Unico de Sadde - SUS. Politicas publicas. Judicializagio do direito & saude.
Separacdo de poderes. Pardmetros para solucédo judicial dos casos concretos que envolvem direito a saide. Responsabilidade
solidaria dos entes da Federacdo em matéria de salde. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco
registrado na ANVISA. Ndo comprovagdo de grave lesdo a ordem, a economia, a salide e a seguranca publicas. Possibilidade
de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL, 2010)

18 Conforme se extrai do informativo 579 do STF, temos que: “O Tribunal negou provimento a agravo regimental interposto
pela Unido contra a decisdo da Presidéncia do STF que, por ndo vislumbrar grave lesdo a ordem, a economia e a saude
publicas, indeferira pedido de suspensdo de tutela antecipada formulado pela agravante contra acérddo proferido pela 12
Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Na espécie, 0 TRF da 52 Regido determinara a Unido, ao Estado do Ceara
e ao Municipio de Fortaleza que fornecessem a jovem portadora da patologia denominada Niemann-Pick tipo C certo
medicamento que possibilitaria aumento de sobrevida e melhora da qualidade de vida, mas o qual a familia da jovem nédo
possuiria condicOes para custear. (...) Relativamente a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, reportou-se a
decisdo 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 implementagéo de politicas publicas, quando configurada hipdtese de
injustificavel inércia estatal ou de abusividade governamental. No que se refere a assertiva de que a decisdo objeto desta
suspensdo invadiria competéncia administrativa da Unido e provocaria desordem em sua esfera, ao impor-lhe deveres que
seriam do Estado e do Municipio, considerou-se que a decisdo agravada teria deixado claro existirem casos na jurisprudéncia
da Corte que afirmariam a responsabilidade solidaria dos entes federados em matéria de sadde (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 agdes conjuntas
por parte dos entes federativos. (...) Rel. Min. Gilmar Mendes. Julg. Em 17.03.2010. (FERNANDES, 2013, p. 597)



ativista'’ no que diz respeito a tutela do direito & satide. Nesse sentido, o Judiciario passou a
pautar suas condutas no sentido de aplicar a Constituicdo em suas méximas potencialidades,
adotando uma postura de maior participacdo na concretizacdo do ditames constitucionais
mesmo que, para isso, venha a interferir na esfera de atuacéo dos demais Poderes.

N&o obstante, apesar dos inUmeros avancos empreendidos pela jurisprudéncia de
nossas Cortes Superiores, esses ndo ficaram isentas de criticas que serdo analisadas em
momento posterior, cabendo, por hora, prosseguir com a analise da judicializacdo do direito a
salde, bem como dos argumentos da reserva do possivel e do minimo existencial,

frequentemente elucidados pela doutrina como possiveis standarts a atuagdo jurisdicional.
3.2 0 ARGUMENTO DA RESERVA DO POSSIVEL

Conforme j& fora anteriormente mencionado, os direitos sociais, dentre os quais
figura o direito a salde, sdo direitos de natureza essencialmente prestacional, ou seja, que
demandam um agir positivo do Estado na sua concretizacdo. Para tanto, o ente estatal deve
despender recursos materiais (econdmicos) escassos e limitados.

Certo é que, como bem elucidou Stephen Holmes e Cass Sunstein, ndo apenas a
efetivacdo dos direitos sociais, como a de qualquer direito positivado em nossa ordem
constitucional, envolve gastos (HOLMES; SUNSTEIN, 1999). Entretanto, € inquestionavel
gue na seara dos direitos sociais esses sdo ainda mais vultosos. Nesse sentido e frente as
ilimitadas demandas sociais oriundas do cenario brasileiro de ampla desigualdade, a clasula
da reserva do possivel vem sendo elucidada em nossos Tribunais como limite a prestacao
jurisdicional de medicamentos.

Oriunda do direito constitucional alemdo, a Clausula da Reserva do Possivel
evidenciou sua difusdo a partir da conhecida decisdo da Corte Constitucional no caso
Numerus Clausus. Nesse, foi discutida a validade da limitacdo da oferta de vagas em
universidades publicas, entendendo o Tribunal que, embora o direito a educacdo nao
encontrasse previsdo em seu texto constitucional, a liberdade de escolha profissional
demandava em alguma medida a sua observancia. Entretanto, afirmou que este direito “se
encontrava sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo

razoavelmente exigir da sociedade”. Assim, ndo caberia ao mero alvedrio do decisionismo

17 «A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a
situacBes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacao do legislador ordinario; (ii) a
declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que 0s
de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstengbes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas” (BARROSO, 2008, p 6).



publico a alocacdo dos recursos e a implementacdo dos direitos sociais, podendo o individuo
exigir o cumprimento da prestacéo estatal dentro dos limites do razoavel®.

No Brasil, o tratamento da questdo assumiu especial relevo na ja citada ADPF 45.
Nela, Celso de Mello trouxe a lume, ainda que superficialmente, o conceito da reserva do
possivel, entendendo pela possibilidade do controle judicial de politicas publicas envolvendo
direitos sociais quando do seu inadimplemento desarrazoado pelos demais Poderes™®. Nesse
sentido, explica o Excelentissimo Magistrado que “a realizacdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢camentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica. ”

Certo € que, tal prerrogativa ndo pode ser utilizada como esquiva a realizacdo dos
direitos sociais, de modo que os Poderes Publicos, em suas defesas, devem embasar o
argumento da reserva do possivel em dados que comprovem a escassez de recursos alegada,
“sob pena de aniquilacé@o de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade” (BRASIL, 2004).

Estabelecidos os contornos iniciais atinentes a reserva do possivel, busca-se agora, a
luz do entendimento firmado recentemente pelo jurista Daniel Sarmento, delienar um conceito
constitucionalmente adequado a clausula ora em andlise. Nesse contexto, a reserva do
possivel deve ser entendida sob dois componentes distintos e complementares: o primeiro
relativo ao seu conteudo fatico, o segundo, ao seu conteudo juridico (SARMENTO, 2010).

No que diz respeito ao seu contetdo fatico, a reserva do possivel se relaciona a real
e efetiva disponibilidade dos recursos econémicos estatais. Nesse sentido, o jurista faz uma
importante contribuicdo ao observar que a tolerabilidade do impacto econdmico da prestagédo
ndo deve ser analisada dentro dos limites da pretensdo individual, ja que, se assim feita,

levaria ao descambo das politicas publicas em matéria de direitos sociais. Tal situacdo decorre

18 Nio obstante, “para a Corte, a avaliagio sobre a reserva do possivel deveria ser feita em primeira linha, pelo legislador, que
deve atender, na administracdo do seu orcamento também a outros interesses da coletividade, considerando (...) as exigéncias
de harmonizagdo econdmica geral”. (SARMENTO, 2010, p. 569)

19 «(_.) ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacdo do legislador, nem a de atuagdo do Poder
Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intengéo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficécia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de
um conjunto irredutivel de condi¢Bes minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-a (...) a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0
acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado”. (BRASIL, 2004)



do fato de que mesmo prestagcdes individuais muito onerosas dificilmente representariam
grande perda as contas publicas haja vista a sua magnitude. Assim, a clausula da reserva do
possivel como parametro ao ativismo judiciario se esvaziaria de sentido, ja que praticamente
todas as demandas seriam providas, ainda que se mostrasse economicamente impossivel ao
Estado estender a mesma garantia aqueles que estivessem em situacdo semelhante.

Propde, entdo, Sarmento, que a reserva do possivel fatica seja trabalhada dentro da
razoabilidade da universalizacdo da prestacdo exigida, considerando 0s recursos existentes.
Assim, ndo basta que o Judiciario analise o impacto individual da pretensdo, ou seja, a
microjustica, é necessario que estenda seu olhar também a macrojustica, consubstanciada
através da possibilidade de enunciacdo como regra de que todos os casos semelhantes
receberdo o mesmo tratamento®.

O parametro da universalizacdo é fundamental para tornar as acbes do Estado
coerentes e imparciais, ja que evita que apenas os cidaddos que obtiverem sucesso em suas
acOes judiciais tenham seus direitos sociais efetivados, situacdo que inverteria a légica
igualitaria subjacente aos direitos fundamentais. O que se busca, dessa forma, € uma analise
da razoabilidade da prépria politica pdblica desenvolvida ou ndo pelo Estado, sem prejuizo,
no entanto, da avaliacdo das singularidades do caso concreto. Tal entendimento nessa linha
tedrica visa a “levar a sério” os ditames constitucionais, em especial a garantia da igualdade, a
qual ocupa um lugar de especial relevancia no tocante a tutela do direito & satide?.

A reserva do possivel juridica, por sua vez, deve ser entendida como a existéncia
de previsao legal, notadamente orgcamentaria, para o Estado incorrer nos gastos oriundos da
pretensdo demandada. Nesse sentido, observamos um verdadeiro contraponto entre o
principio da legalidade da despesa e a garantia dos direitos fundamentais sociais. Se por um
lado € certo que o Poder Legislativo detém legitimidade democréatica e maior pericia para
determinar a alocacdo de recursos e definir as prioridades governamentais; por outro, a forca
normativa da Constituicdo ndo deve ser subjulgada ao seu mero decisionismo. Conforme
enfatiza Daniel Sarmento, a virtude se encontra no meio.

Assim, em matéria de alocacdo de recursos, deve ser reconhecida a prioridade do
legislador para realizar as “escolhas tragicas” sobre os gastos publicos, sem excluir, no

entanto, a possibilidade de adjudicacio dos direitos sociais em bases excepcionais®®. Dessa

20 \/er também em Amaral (2010, P. 183).

21 Conforme j& fora mencionado, o constituinte originario instituiu no art. 196 da Constituicio o dever estatal de efetivar o
direito a saude por meio de politicas publicas que visem ao acesso universal e igualitario das aces e servigos para sua
promocgao, prote¢do e recuperagao.

22 « () a auséncia de previsdo orcamentéria é um elemento que deve comparecer na ponderacéo de interesses que envolve a
adjudicacdo dos direitos fundamentais sociais previstos de forma principioldgica. Trata-se de um fator relevante, mas que



forma, a falta de previsdo orcamentaria para a realizacdo de despesas atreladas a direitos
sociais ndo deve obstar a sua tutela por via judicial, nem tampouco ser desconsiderada pelo

magistrado, devendo ser suscitada no &mbito de ponderacéo do direito prima facie.

3.3 A IDEIA DE UM MINIMO EXISTENCIAL

A idéeia de um minimo existencial, associado as condi¢fes basicas necessarias a
fruicdo da vida humana, encontra-se, hoje, majoritariamente acolhida entre juristas e filosofos
politicos, de modo que sua satisfacdo figura como dever do Estado. Nesse sentido, cabe ao
Ente Estatal prover as condi¢cbes materiais minimas a populacdo, garantindo ndo apenas o
usufruto de sua liberdade fatica, como a consecucdo de sua dignidade, bem maior e objetivo
central do ordenamento juridico brasileiro®.

Duas sdo as dimens@es do minimo existencial: uma de viés negativo, que opera como
limite a atuacdo do Estado e dos particulares, impedindo a pratica de atos que subtraiam do
individuo as condicBes materiais indispensaveis para uma vida digna; e outra de natureza
positiva, que envolve a exibilidade da realizacdo de um conjunto essencial de direitos
prestacionais (SARMENTO, 2010, p 574-580). Para os fins desse trabalho, voltaremos nossa
atencdo em especial para o aspecto positivo do minimo existencial, notadamente no que tange
a exibilidade, via judicial, de uma atuag&o concreta do Estado no fomento do direito a satde.

Nesse sentido, conforme ja observamos, ha um relativo consenso jurisprudencial e
doutrinario quanto ao reconhecimento de um direito ao minimo existencial e que, portanto,
deve ser tutelado pelo Estado.

Entretanto, ha divergéncias quanto ao fundamento desse direito, destacando-se trés
principais vertentes de entendimento. A primeira vincula a satisfacdo do minimo existencial
ao exercicio da liberdade fatica, de modo que, sem o atendimento de certas condi¢Ges basicas,
a liberdade se esvaziaria de sentido pela impossibilidade concreta do seu exercicio®. Para
essa corrente, 0 minimo existencial encontra sua razdo de ser na garantia da liberdade do

individuo e de sua autonomia, haja vista que de nada adiantaria se falar em liberdade como

esta longe de ser definitivo, podendo ser eventualmente superado de acordo com as peculiaridades do caso”. (SARMENTO,
2010, p. 574).

28 “Dai a ponderagio de ANA PAULA DE BARCELLOS (“A Efic4cia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-246,
2002, Renovar): (...) A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida na
promogdo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢fes de sua prépria dignidade, que
inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia”. Posicionamento de Ana
Paula de Barcellos suscitado pelo Relator Celso de Mello no julgamento da ADPF 45.

2+ «A liberdade, segundo esta visdo, ndo se esgota na auséncia de impedimentos externos & agdo do agente, envolvendo
também a possibilidade real do seu exercicio” (SARMENTO, 2010, p. 575). Como adeptos de tal visdo, encontramos o
filésofo John Ralws e os juristas Robert Alexy e Ricardo Lobo Torres.



direito fundamental de todos se sua fruicdo estivesse limitada a uma liberdade formal,
evidenciada apenas no papel.

O minimo existencial possibilitaria, portanto, a necessaria conexao entre a letra
constitucional e a realidade, garantindo os recursos materiais basicos aqueles incapazes de
alcangéa-los por meios proprios e viabilizando o exercicio de sua autodeterminagdo. E
inquestionavel que vivendo sob condic¢Bes sub-humanas e degradantes, inferiores aos padrdes
minimos necessarios a uma existéncia humana digna, ndo ha que se falar em liberdade de
escolha, mas em sua falta.

A segunda corrente, por sua vez, trata o implemento do minimo existencial pelo
Estado como uma exigéncia a protecdo dos pressupostos da democracia. Nesse sentido, seria
necessario garantir um rol de direitos minimos que viabilizassem a efetiva participacdo dos
cidaddos no espaco publico e sem os quais seria comprometida a sua capacidade real de
participar das deliberages politicas do Estado®.

Assim, para o exercicio de sua cidadania, ndo basta ao individuo que o Estado se
proclame democratico, é necessario que, juntamente com o desenvolvimento de um espaco
publico aberto ao debate, sejam garantidas condicdes materiais de existéncia adequadas ao
desenvolvimento de um pensamento critico-reflexivo e socialmente engajado. Portanto, ndo
h& como se falar em democracia sem uma participacao efetiva e consciente da populacdo nas
deliberagcbes politicas do Estado, situacdo que se inviabiliza frente & auséncia de recursos
materias basicos ao desenvolvimento do individuo, tornando a democracia uma mera falacia.

Por fim, temos o argumento ndo instrumental do direito ao minimo existencial, o
qual consideramos ser o entendimendo adequado a questdo. Deixa-se claro, entretanto, que tal
posicionamento ndo implica em um demérito das posi¢fes supracitadas, ao contrario, 0 que
passaremos a defender fundamenta-se também no que ja foi exposto, mas propde um “ir
além” por acreditar que, apesar de viabilizar o exercicio da liberdade fatica e o
desenvolvimento da democracia, 0 minimo existencial ndo se limita a uma funcdo
instrumental®.

Assim, segundo juristas como Paulo Cogo Leivas e Daniel Sarmento, 0 minimo
existencial seria um fim em si mesmo, intrinsecamente ligado ao direito a vida e ao principio
da dignidade da pessoa humana, ensejando, no seio do Estado, por sua urgéncia e gravidade, a

necessidade de sua tutela. Ndo estamos diante de um meio para se chegar a determinado fim,

% Tal idéia é defendida por pensadores como Jirgen Habermas e juristas como Friedrich Muller.

% para melhor visualizar o posicionamento aqui adotado, recorreremos ao exemplo de Sarmento (2010, p. 576), qual seja o
de um individuo que padeca de deficiéncia mental severa e incuravel e que esteja em situacdo de absoluta falta de recursos
materiais. “Poucos discutirdo que ele também faz jus a prote¢do do minimo existencial, em que pese ndo fazer muito sentido
falar desta garantia como pressuposto para o exercicio da sua liberdade material ou do seu direito a participagdo politica”.



seja a democracia, a liberdade ou qualquer outro objetivo estatal, mas de uma densificagéo do
principio da dignidade humana, notadamente em seu viés positivo (CORDEIRO, 2012, p.
168), uma vez que demanda uma atuacdo concreta do Estado na promocdo do minimo
existencial. Nesse viés, reconhece-se o individuo em sua singularidade e individualidade,
verdadeiro sujeito de direitos, devendo ser tratado como ser Unico e respeitado em sua
dignidade tal como exige a Constituigéo.

Isso posto, resta claro que o minimo existencial constitui indeclinavel direito
decorrente do texto constitucional, que embora ndo seja expresso quanto a sua previséo,
elegeu a Dignidade da Pessoa Humana como prioridade do ordenamento juridico, nédo
podendo se esquivar de reconhecer a sua forma de expressao mais fundamental. Assim, cabe
ao Estado fornecer as prestacfes materiais basicas indispensaveis para uma vida digna aqueles
gue ndo possuem condicdes para por si sO obté-las, ensejando verdadeiro direito subjetivo
apto a demandar a sua concretizacdo. Certo é que, no ambito de tal concretizacdo, o Poder
Legislativo detém primazia para eleger o modo e o contetdo com que 0 minimo existencial
sera implementado, “cabendo a ele, como 6rgdo que exerce responsabilidade politica sobre os
gastos publicos, conformar as colisbes que certamente ocorrrerdo com outros direitos e bens
constitucionais, transformando o direito prima facie em direito definitivo” (CORDEIRO,
2012, p. 171).

Nessa seara, discorda-se do posicionamento adotado por alguns doutrinadores que
sustentam uma definicdo a priori do conteddo material do minimo existencial (LEIVAS,
2006, p. 135), uma vez que a sua concretizacdo demanda um dialogo constante com as
necessidades sociais de cada tempo, bem como uma conformagdo com o desenvolvimento
econdmico e cultural do pais. Essa adequacdo adquire ainda mais relevancia quando
observada em conjunto com o cenario de subdesenvolvimento brasileiro, em que as
desigualdades sociais e regionais tornam-se ainda mais evidentes e marcantes, o que torna
uma tarefa hérculea, se ndo impossivel, definir a priori um conteddo minimo necessério a
existéncia compativel com as diversas realidades e demandas sociais existentes. Na verdade,
definir um conceito objetivo do minimo existencial representaria uma verdadeira limitacdo de
sua incidéncia, consubstanciando uma inequivoca negligencia em matéria de protecdo de

direitos fundamentais sociais®’.

27 Martin Borowski, em importante nota, explica a luz de Alexy que “existiria a possibilidade de criar, no momento da
constituinte ou da revisdo constitucional posi¢cdes minimas que, literalmente, fossem definitivas e concretas e que
ostentassem tamanho grau de determinagdo que poderiam ser subsumidas diretamente. Tais posi¢cGes ndo seriam nem
passiveis nem carentes de ponderagdo. Porém, a vantagem da aplicacdo livre da ponderacdo se contraporia a grave
desvantagem da auséncia de flexibilidade. (...) A positivagdo de posi¢des minimas definitivas desse tipo em nivel
constitucional seria, por isso, extraordinariamente impraticavel (BOROWSKI, 2013, p. 21).



Assim, deve ser assegurado ao Legislativo e ao Executivo - na elaboracdo de leis e
na formulagdo e execucdo de politicas publicas, respectivamente - um necessario espago de
conformacdo para decidir sobre qual sera a forma e o conteudo com que o minimo existencial
sera implementado, atuacdo que deve estar pautada especialmente pelo principio da proibicao
da protecdo deficiente. Veda-se, entdo, tanto uma definicdo hermeticamente fechada do
contetdo do minimo existencial, desvinculada das reais demandas socioeconémicas do pais,
guanto um casuismo em sua concretizacdo pelos poderes politicos primariamente legitimados
para tanto.

Ressalte-se que esse poder de conformacdo do legislador (e do administrador) ndo é
amplo e irrestrito. Compete ao Judiciério, de maneira secundaria e subsidiria, intervir na
concretizacdo do minimo existencial, uma vez que esse constitui direito subjetivo
constitucionalmente previsto e, portanto, passivel de tutela judicial. Nesse sentido, ndo apenas
pode, como deve o Judiciério estabelecer um rigoroso controle judicial das acdes e omissdes
dos demais Poderes, devendo intervir quando da evidéncia de afronta aos principios e
garantias constitucionais.

Assim, a urgéncia da situacao protegida pelo minimo existencial demanda — seja no
controle de constitucionalidade da acdo integradora em nivel infraconstitucional, seja na
concessdo de prestacdes ainda ndo concretizadas pelo legislador - uma atuagdo judiciaria
orientada pelas consecucdo das prioridades eleitas pelo Constituinte, dentre as quais detém
primazia a Dignidade Humana. Observa-se que ndo se propde um governo de juizes, em que
esses sejam transformados no principal centro de tomada de decisdes politicas do Estado, mas
tdo somente uma atuacdo do Judiciario em conformidade com a Constituicdo e esta o elegeu
como seu guardido, devendo zelar pelo seu cumprimento.

Nesse sentido, muito além de um parametro para a judicializacdo dos direitos sociais,
0 minimo existencial representa o proprio fundamento de tal intervencdo, de forma que a
atuacdo do Judiciario na concretizacdo dos primeiros - determinando o conteido da obrigacdo
prestacional imputada ao Estado - somente mostra-se legitima se limitada ao ambito de
incidéncia do segundo.

Isso porque, para além do minimo existencial, o Constituinte reservou aos poderes
democraticamente constituidos certa liberdade politica para deliberar sobre a sua realizagéo.
Assim, ndo cabe ao Judiciario, em respeito a maxima da separacdo dos poderes, interferir em
uma seara reservada pela Constituicdo para os entes politicos estatais, sendo certo que,

embora haja uma linha fluida demarcatdria do espaco de atuacdo dos Poderes do Estado — em



vista de um sistema de freios e contrapesos — ndo se pode negar a existéncia de certos
dominios especificos a cada um®.

Impede ressaltar que o minimo existencial, assim como o0s demais direitos
fundamentais, ndo é absoluto, suscitando, para alguns doutrinadores, no ambito de sua
incidéncia a realizagdo de uma ponderac&o®. Assim, ainda que seja certa a essencialidade
inerente a0 minimo existencial, esse ndo deve prosperar a todo custo sobre os demais direitos
constitucionalmente garantidos, sendo certo que “a Constituicdo ndo € uma receita para o
suicidio”. Portanto, do mesmo modo que “ndo podem ser sacrificados no altar do Estado, os
direitos fundamentais ndo podem servir de altar para a destrui¢do nacional” (BARAK, 2008,
apud CORDEIRO, 2012, p. 171).

Dessa forma, para que seja reconhecido como direito definitivo, o minimo existencial
deve se sujeitar a um campo, ainda que limitado, de deliberacdo politica, de modo que nao
apenas a urgéncia e a necessidade da pretensdo demandada sejam consideradas, mas também
as possiveis limitagdes orcamentérias suscitadas no &mbito da reserva do possivel, bem como
os demais ditames e balizas constitucionais do ordenamento juridico.

Entretanto, ainda que ndo seja possivel se falar em um direito absoluto ao minimo
existencial, alheio a limitacdo or¢camentaria do Estado e aos outros direitos e principios
constitucionais, ndo se pode negar que a sua evidéncia dota de maior fundamentalidade a
pretensdo demandada, tornando-a mais dificil de ser afastada. Nesse sentido, para certa parte
da doutrina, quanto maior for o grau de essencialidade da prestacdo, maior deve ser o 6nus
argumentativo imposto ao Estado para afastar o direito prima facie garantido®.

Certo é que, no ambito especifico da judicializacdo do direito a satde, a ponderacao
a ser feita assume contornos ainda mais draméticos, uma vez que impde uma escolha
necessariamente tragica entre o direito a vida e a saude de uns versus o direito a vida e a satde
de outros. Nesse contexto, se de um lado figura a tutela do direito a vida dos jurisdicionados -
amparada pelo principio da dignidade humana e da proibicdo da protecdo deficiente - do
outro, encontramos o direito a vida da coletividade que deixara de se beneficiar da politica

%8 Karine da Silva Cordeiro, trazendo a lume os ensinamentos de Alexy, parece endossar a tese que ora se defende, alegando
que na seara dos direitos sociais minimos a separagdo dos poderes seria afetada em medida relativamente pequena, perdendo
espaco para a fundamentalidade desses direitos quando do balanceamento a ser realizado. Para além do minimo existencial,
sustenta a autora que Alexy ndo deixa claro como e em que circunstancias a separagdo dos poderes seria afetada dessa mesma
forma, ou seja “em intensidade relativamente diminuta a autorizar a conformacéo judicial do contelido das prestacdes que
constituem o direito” ( CORDEIRO, 2012, p. 167).

2 Nesse sentido, discordamos de um grupo de doutrinadores que entende pela sua aplicabilidade imediata, dispensando a
atuacao legislativa com seu elemento concretizador. O minimo existencial apresentaria, entdo, um carater absoluto, exigivel a
qualquer custo e ndo sujeito a reserva do possivel.

% Entendimento sustentado em linha semelhante por Sarmento (2010, p. 183).



publica que seria implementada, bem como principios como a democracia, a separa¢do dos
poderes e a igualdade.

Sendo certo que ndo ha solucdo juridicamente facil nem moralmente simples a
questdo, e na medida em que é vedado ao juiz se esquivar do seu dever de julgar, deve o
minimo existencial atuar como limite a tal intervenc&o judicial.

Nesse sentido, cabe ao juiz, a luz do caso concreto, verificar a fundamentalidade da
prestacdo estatal demandada - ou seja, do fornecimendo de determinado medicamento ou
tratamento - a realizacdo do minimo existencial, assim como as possiveis peculiaridades do
caso (necessidades e condi¢des pessoais do autor, possivel omissdo dos poderes politicos,
dentre outras) que possam ensejar o surgimento de um direito definitivo de carater positivo a
prestacéo.

Assim, ndo obstante o ordenamento juridico brasileiro consagre o principio da
universalidade dos direitos fundamentais, nem todas as pretensdes em matéria de direito a
salide encontram-se no ambito de tutela do minimo existencial, ndo ensejando o surgimento
de direito subjetivo definitivo e, portanto, alheias a esfera de atuacdo judicial.

Nesse sentido, sdo titulares dos direitos sociais ndo todos os cidaddos, “mas todos
aqueles que precisam ¢ na medida em que precisam” (CORDEIRO, 2012, p. 174), de modo
que, quando da realizacdo dos necessarios sopesamentos, distintos podem ser os direitos
definitivos reconhecidos. Entretanto, em funcdo do principio da igualdade, deve ser
assegurado o mesmo tratamento aqueles que estiverem em condi¢es semelhantes, de forma
que apenas pode ser proporcionado a um individuo (ou seja, ao jurisdicionado) aquilo que
pode ser estendido aos demais (jurisdicionados ou nao).

Para além do minimo existencial, deve o Judicario, como ultimo intérprete da lei,
reconhecer a sua falta de legitimidade para determinar o modo de realizacdo do direito social.
Isso ndo significa que ndo se reconheca a sua importancia ou que tal direito ndo possua
qualquer eficacia juridica. Na verdade, embora limitado a concretizacdo subsidiaria do
minimo existencial, compete ao Judiciario submeter as politicas publicas ja implementadas e
as omissdes dos poderes politicos a um controle de constitucionalidade.

Entretanto - ao contrario do que se processa quando da observancia de ofensas ao
minimo existencial - uma vez declarada a inconstitucionalidade, ndo deve o Judiciario

determinar o modo de realizacdo do direito, mas retornar a questdo ao ambito do debate



politico, cabendo aos entes democraticamente constituidos conformar a sua atuagdo com a
deciséo judicial®.

Percebe-se, portanto, que ndo compete ao Judiciario desenhar politicas publicas ou
eleger as prioridades estatais de cada tempo, mas tdo somente conformar a atuacdo dos
poderes legitimados para tanto com os ditames e balizas constitucionais vigentes, declarando,
quando necessario, a sua inconstitucionalidade. Entretanto, a prépria Constituicdo reconheceu
também, pela preméncia da situacdo protegida, um campo de necessaria tutela judicial, em
que a garantia do minimo existencial dota de legitimidade a interferéncia do Judiciario na
seara das decisbes politicas.

Nesse sentido, conforme foi observado, o minimo existencial, deve ser entendido
como “um conceito em construgdo, com contornos flexiveis” que se adequam ao
desenvolvimento social, econdmico e cultural de cada época, mas que ¢ “suficientemente

abrangente para garantir uma vida com dignidade” (CORDEIRO, 2012, p.177).

4. ALGUMAS CRITICAS RELATIVAS A JUDICIALIZACAO DO DIREITO
SOCIAL A SAUDE

Ao longo do presente trabalho, buscamos delinear o tema atinente a judicializacéo
dos direitos sociais, especialmente do direito a saude, a luz do constitucionalismo pds 88.
Certo é que, ainda hoje, o tema ¢é alvo de muitas criticas entre doutrinadores, magistrados,
filésofos politicos, dentre outros estudiosos. Nesse sentido, partiremos a uma suscinta
abordagem dos principais temas tratados atualmente, deixando claro, desde j&, que nao
pretendemos realizar uma abordagem exaustiva da questdo, mas tdo somente elucidar os

principais pontos envolvendo o tema.

4.1 CRITICAS PRINCIPIOLOGICAS

8 Discorda-se, assim, de juristas como Daniel Sarmento, que sustentam uma atuacdo judicial para além do minimo
existencial. Conforme questiona Sarmento: “Se em relagdo aos demais direitos fundamentais persegue-se a maxima
efetividade, dentro do que seja fatica e juridicamente possivel, por que, em matéria de direitos sociais, deveriamos nos
contentar com um minimo?” (SARMENTO, 2010, p. 579) Desconsidera o autor que a questdo da judicializacéo dos direitos
sociais transcende um mero decisionismo entre a maxima e a minima efetivacéo de tais direitos, relacionando-se, na verdade,
a observancia do exercicio legitimo da jurisdicdo constitucional. Nesse sentido, a Constituicdo reconheceu em seu texto,
ainda que ndo expressamente, o direito subjetivo a0 minimo existencial, ensejando no ambito de atuacdo do Judiciario, a
necessidade de sua tutela. Para além de tal minimo, o Constituinte intencionalmente instituiu normas dotadas de alto teor de
indeterminacdo, reservando aos poderes politicos, frente as necessidades de cada época, a conformagdo do seu conteudo,
modo e tempo de efetivagdo. N&o se trata, dessa forma, de se contentar com o minimo, mas de receber exatamente aquilo que
Ihe é devido pela Constituigdo, ndo apenas no que concerne a exibilidade de prestacdes materiais perante o Estado, mas
também do legitimo exercicio da democracia e da separagdo dos poderes.



As criticas principiolégicas® pdem em questdo a prépria legitimidade do Poder
Judiciario atuar na concretizacdo dos direitos sociais. Nesse sentido, pautam-se,

principalmente, sob dois argumentos: um de cunho liberal e outro de cunho democratico.

4.1.1 CRITICA LIBERAL

A critica liberal apresenta como principal fundamento o principio da separacdo dos
poderes, garantido no art. 2°, bem como elencado no rol de clausulas pétreas do art. 60, 8§ 4°,
ambos da Constitui¢do Federal de 1988. “A idéia fundamental da doutrina da separacdo dos
Poderes € evitar a concentracdo e o exercicio despdtico do poder, visto que as consequéncias
da concentracdo do poder sdo desastrosas. Dai, facil percebermos que o principio da
separacdo dos Poderes é, sendo de todas, uma das principais garantias das liberdades publicas.
Sem a contencdo do poder, o seu exercicio ilimitado desborda para praticas iniquas e
arbitrarias, pondo em risco a liberdade”** (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 264).

Nesse contexto, alegam os adeptos da critica liberal que a atuacdo do Judiciario no
ambito das politicas publicas representa uma verdadeira usurpacdo de competéncia dos
Poderes Legislativo e Executivo, a quem incube, respectivamente, o implemento e o
desenvolvimento de programas politicos na seara dos direitos socias. Segundo esse
entendimento, o Judiciério deve adotar uma postura de auto-contencdo voltada a aplicacao de
normas legais, ndo lhe cabendo interferir na execucdo de politicas publicas®, sob o risco de
ser instaurado um “governo dos homens” em detrimento de um “governo das leis”.

Tal argumentacdo ndo nos parece considerar a questdo em toda a sua complexidade,
ja que o principio da separacdo dos poderes ndo institui uma atribuicdo estanque de
competéncias aos Poderes estatais. Estabelece, na verdade, um sistema de freios e
contrapesos (“checks and balances”), em que “apenas o poder limita o poder”. Nesse sentido,
a cada Ente Estatal, sdo atribuidas funcGes tipicas para o desenvolvimento de sua atividade
essencial, mas também funcdes atipicas, necessarias a fiscalizacdo e limitacdo das acfes dos

demais.

®2 Definigéo trazida & lume em Souza Neto (2010, p. 519).

* No mesmo sentido, GONCALVES (2012, p. 264).

3 Assim, “ndo se ha de permitir que um poder se imiscua em outro, invadindo esfera de atuaco especifica sob o pretexto da
inafastabilidade do controle jurisdicional e 0 argumento do prevalecimento do bem maior da vida. O respectivo exercicio ndo
mostra a amplitude bastante para sujeitar ao Judiciario exame das programacdes, planejamentos e atividades proprias do
Executivo, substituindo-o na politica de escolha de prioridades na area de salde, atribuindo-lhe encargos sem o conhecimento
da existéncia de recursos para tanto suficientes. Em suma: juridicamente impossivel impor-se sob pena de lesdo ao
principio da independéncia e harmonia dos poderes obrigacdo de fazer, subordinada a critérios tipicamente
administrativos, de oportunidade e conveniéncia”. (SAO PAULO, 1997)



E nesse contexto que a judicializacdo dos direitos sociais deve ser entendida,
representando verdadeiro limite ao abuso de poder do Legislativo e do Executivo. Entretanto,
ndo podemos deixar de ressaltar o carater excepcional de tal atuacdo, de modo que o
Judiciario ndo deve incorrer em um excesso ambicdo, sob pena de atrair para si 0 mesmo

abuso de poder que pretende limitar.

4.1.2 CRITICA DEMOCRATICA

Como é cedigo, a democracia é identificada como o autogoverno do povo. Em um
regime democratico, os cidaddos séo concebidos, ainda que idealmente, como destinatarios e
co-autores das decisOes estatais, na medida em que lhes é assegurada a possibilidade de
participar do discurso politico para a sua definicdo. Nesse sentido, Bernardo Goncalves
Fernandes, a luz de Habermas, explica que uma “decisdo democratica serd aquela na qual
tanto os autores como os sujeitos da decisdo possam consentir e reconhecer que o resultado
foi o correto, por ser um produto do “melhor argumento” (GONGCALVES, 2013, p. 291).

Tracados tais contornos, passamos para analise da critica democratica a
judicializagdo dos direitos sociais. Nesse sentido, os adversarios de tal tutela advogam pelo
carater anti-democréatico das decisGes dos Tribunais, alegando a falta de legitimidade do
Judiciério para atuar em nome da populacéo, ja que seus membros ndo passaram pelo crivo do
voto popular. Assim, os membros do Judiciario ndo responderiam politicamente perante o
povo, ndo podendo, portanto, interferir nas decisdes politicas adotadas por seus representantes
sobre quais demandas priorizar diante da escassez de recursos. Assim, caberia apenas ao
povo, por intermédio de seus representantes politicos, decidir, em matéria de salde, pela
priorizacdo de medidas preventivas de protecdo a saude ou pela concentracdo da maior parte
dos investimentos na concessdo de medicamentos a populacéo.

Certo € que, mais uma vez, a questdo ndo nos parece estar sendo tratada de forma
adequada pelos criticos. A democracia vai além da escolha dos representantes politicos,
demandando também uma protecdo constitucional que reafirme a superioridade da
Constituicdo e dos direitos fundamentais nela estabelecidos (GONCALVES, 2013, p. 291).
Nesse contexto, devem ser assegurados aos cidaddos os direitos basicos necessarios a sua
participacdo na esfera publica de tomada de decisdes, garantindo-lhes ndo apenas direitos
individuais®, como também aqueles relacionados as condi¢Bes materiais basicas ao real

exercicio da cidadania (SARMENTO, 2010, p. 579). Nessa seara, a atuacdo do Judiciario na

% Dentre os quais podemos citar a liberdade de express&o e o direito de associagéo.



garantia de direitos sociais, quando da inércia dos poderes competentes, ndo apenas ndo se
mostra contréria a democracia, como assume relevante papel na realizacdo dos pressupostos
necessarios a sua fruicao.

N&o obstante, ndo podemos deixar de ressaltar, mais uma vez, o carater excepcional
da atuacdo judiciaria no &mbito da concretizagcdo dos direitos sociais. Caso contrario e em
vista de um ativismo judicial excessivo, poderiamos sim estar diante de uma afronta ao
principio democratico. Como bem ressalta Daniel Sarmento, apesar da crise das instituicdes
da democracia representativa vivenciada nos dias atuais, em que € evidente a descrenca dos
governados em relacdo aos seus governantes, ndo e transferindo para o Poder Judiciario todos
0s poderes, responsabilidades e expectativas relacionadas a constru¢do de uma ordem social
mais justa que estaremos solucionando a questdo (SARMENTO, 2010, p. 562). Estariamos,
na verdade, agravando ainda mais a falta de identificacdo da sociedade com as politicas
publicas adotadas, ja que o Judiciario se afigura como uma instituicdo ndo-responsiva perante

a vontade popular.

4.2 CRITICAS INSTITUCIONAIS

As denominadas criticas institucionais centralizam suas objecfes em questdes
praticas relativas as decisdes judiciais que entregam bens e servicos (SOUZA NETO, 2010, P.
525). Assim, a legitimidade do Judiciario ndo é mais questionada nessa seara, reconhecendo a
sua competéncia para atuar na concretizacdo dos direitos sociais e do direito a saude. Critica-
se, no entanto, as consequéncias de tal atuacdo, notadamente no que tange a boa organizacao
da Administracdo Publica e a capacidade técnica dos juizes para decidir em matéria de

alocacdo de recursos estatais.

4.2.1 CRITICA ADMINISTRATIVA

A critica administrativa tem sua analise centrada na objecdo de que as decisbes
judiciais em matéria de fornecimento de medicamentos promovem a desorganizacdo da
Administracdo Publica. Nesse sentido, os esfor¢os administrativos, que deveriam estar
orientados para o fomento de politicas de saude publica, sdo desviados para o atendimento de

demandas individuais, comprometendo o planejamento e a eficiéncia administrativa no



atendimento da coletividade como um todo®. Assim, como bem explica Barroso (2013, p.
179), embora cada uma das decisbes judiciais atenda as necessidades imediatas do
jurisdicionado, globalmente, impede a otimizacdo das possibilidades estatais de promover
adequadamente a salde puablica, situacdo que encontra agravante no desigual acesso a justica
brasileiro.

Certo € que as politicas publicas devem estar direcionadas a diminuigdo das
desigualdades sociais e econdmicas do pais, viabilizando aos cidaddos o acesso igualitario e
universal aos bens fundamentais a vida. Entretanto, tal ndo € a situacdo quando o Poder
Judiciério, por meio de demandas individuais, interfere nessa seara. 1sso porque 0 acesso a
Justica brasileiro ainda se encontra concentrado nas camadas mais abastadas da sociedade, o
que acaba por privilegiar a classe média em detrimento dos mais pobres®”.

Tal critica mostra-se relevante em matéria de adjudicacdo de medicamentos e
tratamentos médicos, embora ndo deva representar ébice definitiva a sua observancia. Nesse
sentido, aumenta-se a necessidade de um tratamento cauteloso e universal da questdo por
parte dos magistrados, que ndo devem negligenciar as consequéncias praticas de suas decisdes

a garantia de um acesso igualitario a saude.

4.2.2 CRITICA TECNICA

Outro argumento comumente empregado para refutar a judicializacdo do direito a
salde é o da falta de expertise do Judiciario no ambito de implementacdo de politicas
publicas. Sustentam os criticos que os magistrados ndo estdo devidamente capacitados para
avaliar se determinado medicamento € ou ndo efetivamente necessario a vida e a saude da
populacdo, de forma que seu ponto de vista ndo esta apto a rivalizar com o da Administracao
Publica, dotada de uma estrutura de apoio adequada a avaliacdo da questdo e a alocacdo de

recursos escassos-e.

% Como exemplo, podemos citar os gastos do Estado de S&o Paulo em 2010 com acdes envolvendo a adjudicacdo de
medicamentos. As despesas chegaram a R$ 700 milhGes para atender 25 mil cidaddos, o que representa quase metade do
orcamento do governo estadual para a distribuicdo regular de medicamentos (R$ 1,5 bilhdo) a toda a populagdo paulista
(aproximadamente 41,25 milhdes de pessoas em 2010 segundo dados IBGE) (SEGATTO, 2012).

7 «Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a entrega gratuita de medicamentos mais serviria 4 classe média que
aos pobres. Inclusive a exclusdo destes se aprofundaria pela circunstancia de o Governo transferir os recursos que Ihes
dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento das decisdes judiciais, proferidas, em sua gande maioria,
em beneficio da classe média”. (BARROSO, 2013. p. 179)

% |uis Roberto Barroso cita as digressdes de Marcos Maselli Gouvéa, o qual, em um estudo sobre o tema, traz importante
contribuigdo a critica ora em analise. Nesse sentido, “o Legislativo e principalmente o Executivo acham-se aparelhados de
oOrgdos técnicos capazes de assessora-los na solugdo de problemas mais em complexos, em especial daqueles campos que
geram implicagBes macropoliticas, afetando diversos campos de atuagdo do poder publico. O Poder Judiciario, por sua vez,
ndo dispbe de iguais subsidios; a analise que faz do caso concreto tende a perder de vista possiveis implicacdes faticas e



Ao lado da falta de capacidade técnica dos magistrados, figura ainda, a dificuldade
advinda da propria natureza do processo judicial, direcionado para a solu¢do de demandas
comutativas bilaterais. Tal ndo é, entretanto, a l6gica demandada na problematica envolvendo
os direitos sociais, a qual demanda uma analise da macrojustica do caso por envolver questes
de justica distributiva, de natureza multilateral, em que, diante da escassez de recursos,
garantir o medicamento a alguns, significa retird-los do bolo destinado aos demais
(SARMENTO, 2010, p. 582).

Nesse contexto, algumas medidas paliativas podem ser adotadas pelo Judiciario para
melhor se inteirar da matéria, assim como para dirimir a falta de acesso a informacéo
decorrente da l6gica processual. Nesse sentido, podemos citar o recurso a peritos, 0
pronunciamento de amicus curiae, o processamento de inquérito civil em agbes coletivas,
dentre outras possibilidades. Certo é que tais medidas sdo meramente paliativas, ndo
resolvendo a matéria e se mostrando, muitas vezes, de dificil execucdo em vista do
assoberbamento do Judiciario.

Dessa forma, entendemos, que a falta de expertise do Judiciario na promocdo de
politicas pablicas ndo deve ser negligenciada no trato da questdo, mas, sobretudo, considerada
como limite & protecdo judicial dos direitos sociais. Assim, quanto mais a questdo discutida
envolver aspectos técnicos de politicas publicas, mais cautelosa e reverente em relacdo as

decisdes dos demais poderes deve ser a atua¢ao do Judiciario.

4 CONCLUSAO

Em vinte e cinco anos de sua vigéncia, diversos foram o0s avancgos conquistados pela
Constituicdo Federal de 1988. Dentre tais conquistas, podemos citar o reconhecimento pela
jurisprudéncia e doutrina péatrias da possibilidade de tutela judicial dos denominados direitos
sociais, elencados pelo constituinte originario entre os direitos e garantias fundamentais do
ordenamento juridico.

Tal entendimento motivou uma crescente interferéncia do Poder Judiciario no &mbito
das politicas publicas, situacdo que foi observada, na seara especifica do direito a salde, pela
determinacdo do fornecimento gratuito de diversos medicamentos e da determinagdo de

procedimentos cirdrgicos.

politicas da sentenga, razdo pela qual os problemas de maior complexidade- incluindo a implementagdo de direitos
prestacionais — devem ser reservados ao administrador ptblico” (MASELLI, 2003 apud BARROSO, 2013, p. 179).



Sem prejuizo das boas inten¢bes dos magistrados, diversas criticas foram suscitadas
a esse determinado padrdo de ativismo judicial, notadamente no tocante ao excesso de
ambicdo que vem sendo constatado, em que, sob um discurso herodico de garantidor de
direitos, o Judiciario vem ingeririndo de forma inadequada na esfera de atuacdo dos demais
Poderes.

Outrossim, se por um lado ndo é possivel fechar os olhos as posturas ativistas no
ambito judicial, por outro, também ndo se pode olvidar a postura notadamente também
paliativa, quando ndo omissa, dos nossos poderes democraticos na implementacdo de
politicas publicas. Exemplo notavel dessa atuacdo pode ser facilmente identificado por meio
da Lei 12.871/13, decretada pelo Congresso Nacional e sancionada recentemente pela
presidente Dilma Rousself e que instituiu o programa assistencial “Mais Médicos”. Tal
programa, cuja finalidade consiste na reducdo das desigualdades regionais na area da salde,
por meio da alocacdo de médicos brasileiros e estrangeiros nas regifes menos abastadas do
pais, em um primeiro momento, parece impressionar por seus objetivos, situacdo que, no
entanto, ndo perdura quando da analise mais detida da supracitada lei.

Para além de seus objetivos inquestionavelmente perquiridos pelo Estado brasileiro,
0 Programa “Mais Médicos” representa verdadeira demonstragdo da postura paliativa
adotada pelos poderes legislativo e executivo patrios, consubstanciando-se em verdadeira lei
“para inglés ver™. Se é certo que o profissional da salde apresenta papel relevante na
promocdo do direito constitucional a satde, também o é o fato de que o problema da satde no
Brasil € antes uma questao estrutural, haja vista a precariedade da estrutura do SUS (Sistema
Unico de Sadde), marcado por sua ineficiéncia e dificil acesso, situacio que se agrava frente
ao processo complexo de descentralizagdo, acompanhado por um financiamento notadamente
insuficiente ao setor.

Nesse contexto, para além de solugdes imediatistas, o fomento do servigco de saude
publica do pais demanda um planejamento a longo prazo capaz de racionalizar recursos
financeiros, logisticos e humanos, situacdo diversa da que se observa por meio da
implementacdo do programa governamental ora em comento. Isso porque, embora o
Programa “Mais Médicos” solucione por hora a defasagem de médicos de muitos municipios
brasileiros, 0 mero aumento isolado do nimero de profissionais da sadde (inclusive numa

perspectiva meramente quantitativa em detrimento da perspectiva qualitativa) ndo é capaz de

% A expressdo surgiu por volta de 1830, quando a Inglaterra exigiu que o Brasil aprovasse leis que impedissem o trafico de
escravos. No entanto, todos sabiam que tais regras ndo seriam cumpridas, assim, as mesmas teriam sido criadas apenas "para
inglés ver". Nesse mesmo contexto, insere-se a Lei 12.871/13 que, embora tenha sido sancionada, evidentemente ndo
soluciona as mazelas da salide publica brasileira, fazendo jus ao uso da expressao, porém, in casu, para “brasileiro ver”.



por fim aos problemas estruturais enfrentados pelo sistema, ndo solucionando, portanto, as
mazelas da saude publica brasileira. Ademais, pouco se sabe sobre o que ocorrerd quando do
fim do Programa, ja que, com o fim das bolsas governamentais, provavelmente as mesmas
regibes menos abastadas voltardo a sofrer com o déficit de médicos que se buscou coibir.
Aqui, percebemos que o Poder Executivo vem agindo de forma tdo paliativa quanto o
Judiciario que criticamos nesse ensaio.

Outrossim, a Lei 12.871/13 tambem é alvo de diversas criticas trabalhistas,
constitucionais e de direitos humanos®, as quais, embora de extrema relevancia, demandam
maior andlise e detalhamento, fugindo, no momento, dos objetivos do presente trabalho. N&o
obstante, patente se faz consignar que a garantia do direito a satde, embora de fundamental
relevancia, ndo deve servir de fundamento para a afronta as demais garantias e direitos
fundamentais, sob pena de se esvaziar de sentido o texto constitucional.

Percebe-se, portanto, em vista do acima exposto, que a questdo da judicializacdo dos
direitos sociais, em especial do direito a salde, apresenta raizes mais pronfundas e complexas
do que o mero resultado de um “decisionismo redentor” das instancias julgadores do pais.
Como afirma a doutrina a luz de Ronald Dworkin, a discussdo relativa a judicializacdo dos
direitos sociais “esta posta a mascarar o problema da escolha politica quanto a alocacdo de
recursos orcamentarios levada a cabo pelos Poderes Legislativo e Executivo” (FERNANDES,
2013, p. 587-589), de modo que o problema suscitado vai além das controvérsias levantadas
em relacdo a possibilidade de adjudicacdo de direitos sociais e seus possiveis parametros.
Apresenta, na verdade, como cerne e fonte dos problemas, a falta de programas politicos
efetivos a médio e a longo prazos voltados para a¢fes sociais no tema em comento. Tal
situacdo se agrava frente a auséncia de um espaco publico no cenario nacional apto a
desenvolver e institucionalizar a vontade coletiva, resultando na ado¢do de uma postura
paternalista e as vezes autoritaria pelo Judiciario, que sob um discurso heroico de garantidor
de direitos, acaba por ingerir de forma inadequada na esfera de atuacdo dos demais Poderes, a
semelhanca de “um Poder Moderador™.

Dessa forma, conforme € possivel antecipar, ndo é por meio da centralizacdo dos
poderes na figura do Judiciério que estaremos caminhando para a solucdo da ineficiéncia das

politicas pablicas, tdo pouco para a salvaguarda dos direitos e garantias constitucionais, mas

0 Dentre as quais figura a objeco relativa a tentativa do Ente Federal de burlar o sistema de protegdo ao trabalhador,
afastando-o do seu ambito de incidéncia nos artigos 17 e 29 da Lei; bem como as precérias condi¢bes de trabalho dos
médicos cubanos, 0s quais vém percebendo remuneracdo infima pela realizacdo de suas atividades, em um tratamento
notadamente mercantil. Nesse sentido, ndo nos parece juridicamente valido, nem moralmente adequado garantir um direito -
qual seja o direito a salde - as custas do sacrificio de direitos humanos e trabalhistas dos médicos participantes do Programa,
haja vista que estariamos apenas mudando o foco do problema a ser solucionado.



tdo somente agravando a falta de identificacdo democratica j& evidenciada no cenario politico
brasileiro.

Nesse contexto, “o Poder Judiciario, apesar da relevancia da sua fungdo, ndo ¢, nem
tem como ser, por suas limitagdes institucionais, o grande protagonista no cenario de
afirmacdo dos direitos sociais que dependem muito mais das politicas publicas formuladas e
implementadas pelo Legislativo e Executivo e da mobilizagdo da sociedade civil”
(SARMENTO, 2010, p. 586). Assim, deve o Judiciario assumir um papel secundario, atuando
na concretizacdo do direito social a saude apenas em situacGes excepcionais, notadamente
quando envolvidas lesdes ou ameacas de lesbes a direitos fundamentais. Certo é que tal
prerrogativa ndo deve ser maculada a fim de motivar um ativismo judicial excessivo, sob pena
de elevar o Judiciario ao principal alocador de recursos publicos no campo de remédios ou
internacoes.

Como bem elucidou Virgilio Afonso da Silva*!, os direito sociais ndo devem ser
observados sob o prisma individualista que fundamenta as relacbes entre credores e
devedores. Assim, o Judicario deve se pautar, quando da concessao de remédios e tratamentos
médicos, por uma visdo coletiva e global do direito em questdo, ja que, para além da
microjustica do caso, lides envolvendo a concretizacdo do direito a salde demandam uma
necessaria “escolha tragica” entre o direito a vida e a satde de uns e o direito a vida e a saude
de outros. Além disso, deve o Judiciario primar por um didlogo constitucional entre 0s
poderes, de modo que as demandas individuais sejam canalizadas para a exigéncia de
explicacOes objetivas e transparentes sobre a alocacdo de recursos publicos.

Dessa forma, para além uma visdo reducionista e casuistica da questdo, a
concretizacdo dos direitos sociais, a luz das balizas constitucionais vigentes ha 25 anos no
pais, demanda uma conjulgacdo de esforcos politicos e juridicos voltada para o
desenvolvimento de uma nova forma de debate nacional, apta a fomentar e institucionalizar a
uma perspectiva democréatico-discursiva. Assim, ndo apenas estaremos diante de uma atuacéo
sobretudo politica que “leve a sério” os direitos fundamentais do ordenamento juridico, como
também de um novo paradigma no tocante ao desenvolvimento de uma efetiva democracia,
em que a autonomia publica e a privada atuem em equilibrio (co-originariedade) para a

promogcé&o da cidadania.

41 SILVA, Afonso Virgilio da. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre a Transformacéo Social e Obstaculo &
realizacdo dos Direitos Sociais. P.597.
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