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RESUMO

O direito a saude constitui-se como um direito fundamental social
constitucionalmente consagrado pela Carta Magna de 1988 e de responsabilidade
do Poder Publico na figura do Poder Executivo. Ocorre, porém, que diante da
inércia, descaso e ineficiéncia do principal responsavel na sua prestacdo, o Poder
Judiciario vem atuando de modo a sanar tal deficiéncia e tornar real o direito em
pauta, que se configura como um direito essencial a vida e a dignidade humana,
sendo imprescindivel, entdo, a sua concretizagdo, o que representa ainda a garantia
da integridade da propria ordem constitucional. Nessa senda, realizou-se o presente
trabalho monografico com o objetivo de analisar o ativismo judicial na promoc¢éo do
direito a saude, perscrutando seu cabimento e importancia na garantia desse direito,
as principais criticas sobre o tema, focando a relacdo entre orcamento publico e
reserva do possivel, principalmente. Buscou-se, para tanto, o0 apoio no método de
abordagem dedutivo, nos métodos de procedimento histérico e observacional, a
medida que se analisou a evolucdo do direito a saude e observou-se seu atual
status no ordenamento juridico brasileiro, e na técnica de pesquisa bibliografica,
através da analise de doutrinas, legislacdes, jurisprudéncias, trabalhos
monograficos, artigos cientificos e web sites. Assim, diante dos dados analisados e
principais achados, percebeu-se que o direito a saude, pela sua importancia, nao
pode ficar a mercé do Poder Executivo, que se mostra bastante ineficaz na sua
prestacdo e garantia, e que, mesmo diante das polémicas suscitadas pelo ativismo
judicial no que tange a temética em foco, que vao desde desrespeito ao principio da
separacdo de poderes, até argumentos embasados na reserva do possivel e
limitacdo orcamentaria, o ativismo judicial moderado, dotado principalmente de
técnica, € capaz de superar tais barreiras, contribuindo, com a efetivacao do direito a
saude e consequente integridade da ordem constitucional.

Palavras-chave: Direito a saude. Ativismo judicial. Orcamento Publico. Reserva do
possivel.



ABSTRACT

The right to health constitutes a fundamental social right established by the Brazilian
Constitution of 1988 and a responsibility of the Public Power in the figure of the
Executive Branch. It happens, however, that facing the inertia, negligence and
inefficiency of the main responsible for its offering, the Judiciary has been acting in
order to remedy this deficiency and to make real the right in question, which is an
fundamental right to life and Human dignity, and its implementation is essential,
which also represents the guarantee of the integrity of the constitutional order itself.
In this way, the present monographic work was carried out with the objective of
analyzing judicial activism in the promotion of the right to health, investigating its
relevance and importance in guaranteeing this right alongside with the review of the
main criticism on the issue, focusing on the relationship between public budget and
reserve of contingencies, mainly. Therefore, supported by the method of deductive
approach, the procedures of historical and observational techniques were adopted on
the analysis of the evolution of the right to health and its current status within the
Brazilian legal system, and the technique of bibliographical research was carried out,
considering the analysis of doctrines, laws, cases, monographic works, papers and
web sites. Thus, given the analyzed data and main findings, it was noted that the
right to health, because of its importance, cannot be at the dependence of the
Executive Branch, which shows itself quite ineffective in its provision and guarantee,
and that, even facing the controversies raised by judicial activism in relation to the
iISsue in question, controversies that range from disrespect to the principle of
separation of powers to arguments based on the reservation for contingencies and
budgetary limitation, the moderate judicial activism powered mainly by technique is
capable to overcome such barriers, contributing to the realization of the right to
health and the consequent integrity of the constitutional order.

Keywords: Right to Health. Judicial Activism. Public Budget. Reserve of
Contingencies.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, a Constituicdo de 1988 é a primeira Carta Magna a elevar a saude
a categoria de direito fundamental. O direito a satude tem previsdo no seu artigo 6°,
como um direito social. Seu conteudo e forma de realizacdo encontram-se
disciplinados nos artigos 196 a 200 do texto constitucional. Outrossim, o direito a
saude é disciplinado no plano infraconstitucional, pelas Leis Federais n° 8.080/90 e a
n°8.142/90.

Por ser consagrado como um direito fundamental aplica-se ao direito a saude
0 regime juridico-constitucional pertinente as normas de direitos fundamentais.
Constituindo-se, assim, um Ilimite a reforma constitucional, pela sua
fundamentalidade material e formal. E por ser classificado como um direito social
exige uma atuacao positiva do Estado para a sua concretizacao.

Dessa forma, a sua efetivacdo demanda a criacéo de politicas publicas para a
devida implementacdo. Elas sdo diretrizes voltadas a resolver problemas
coletivamente relevantes, e na area sanitaria possuem como objetivo a promocao de
acOes e servicos que visam promover, proteger e recuperar a saude, assim como
reduzir os riscos de doencas. Ademais, a sua execucao compete, primariamente, a
Administracdo Publica, que deve utilizar o seu efetivo material para realiza-las.

Entretanto, percebe-se que o Poder Publico tem se mostrado omisso na
realizacdo de prestacfes positivas. Em virtude disso, o Poder Judiciario tem atuado,
através de suas decisdes, a fim de implementar as previsdes constitucionais
relativas a saude. Dai surge a discussdo a respeito do fenbmeno chamado de
ativismo judicial.

Comumente, essa atuacdo mais ativista do Judiciario decorre da necessidade
de concretizacdo dos direitos assegurados constitucionalmente. Todavia, verifica-se
que a atuacdo proativa dos juizes gera uma forte tensdo com os elaboradores e
executores de politicas publicas, pois estes sdo compelidos a garantir o direito
fundamental a saude, as vezes, de forma diversa da estabelecida pela politica do
governo e além da sua capacidade orcamentaria.

Observa-se, entdo, que a participacdo ampla e intensa do Poder Judiciario

encontra Obice na questdo orcamentaria, uma vez que a efetivacdo dos direitos
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sociais custa e as demandas de saude tendem a aumentar gradativamente, como
serd observado no decorrer do trabalho, através de dados extraidos do Conselho
Nacional de Justica, do Ministério da Saude e do Tribunal de Contas da Uni&o.

Dessa forma, essa situacao pode resultar em um forte impacto no orcamento
publico, tendo consequéncias para toda a sociedade, visto que ao se atender a
demanda judicial, podera ocorrer o prejuizo da efetivacdo de outras politicas
publicas sociais, ja que os recursos sao finitos, ndo sendo suficientes para suprir
todas as pretensodes e anseios da sociedade.

Com base nessa discussdo, a presente monografia € desenvolvida, e possui
como finalidade principal o estudo do ativismo judicial na promoc¢do do direito a
salde e as medidas que podem ser utilizadas de forma a garantir esse direito sem
prejudicar a destinacao de recursos a outras areas sociais. Questiona-se se o Poder
Judiciario pode impor tarefas aos Poderes Executivo e Legislativo, inclusive as que
tenham natureza econdmica. Em vista disso, sua problemética trata-se de
argumentacfes que tentam impedir a sua realizacdo, principalmente com a
justificativa embasada no principio da separacdo dos poderes ou ha teoria da
reserva do possivel. Em vista disso, € um assunto que merece ser debatido e
compreendido, pois é do interesse de todos.

Para a realizacdo do presente estudo, adotou-se o método de abordagem
dedutivo, de maneira que se partiu de uma premissa maior e verdadeira para outra
premissa menor, seguindo a légica de raciocinio; Por sua vez, os métodos de
procedimentos utilizados foram o histérico e o observacional, analisando como o
direito a saude foi tratado até chegar a concepc¢ao atual de um direito fundamental,
fazendo observacdes do atual estagio desse direito no ordenamento juridico
brasileiro; e a técnica de pesquisa utilizada foi a bibliografica, através da analise de
doutrinas, legislacdes, jurisprudéncias, trabalhos monograficos, artigos cientificos e
web sites.

O trabalho de conclusdo de curso estrutura-se em trés capitulos,
apresentando-se no primeiro capitulo a positivacdo do direito & saude na
Constituicdo Federal de 1988 e na legislacéo infraconstitucional. Em seguida, sera
analisado o regime juridico dado a esse direito fundamental, bem como a
necessidade da atuacdo estatal para concretizi-lo. Outrossim, é analisado o

Sistema Unico de Saude que é a principal politica sanitaria.
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No segundo capitulo € abordada a atuacdo do Poder Judiciario na
implementacdo do direito fundamental a saude, bem como as perspectivas para o
ativismo judicial no Brasil, e as criticas a essa atuacdo. Outrossim, € mostrado o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal e a atuacdo do Conselho Nacional de
Justica acerca do crescimento das demandas judiciais em matéria de saude.

No terceiro capitulo é apresentada a relacdo entre orcamento, reserva do
possivel e decisbes judiciais sobre a saude. Para isso € analisada a questdo
orcamentaria na implementacdo do referido direito, abordando-se os custos dos
direitos, a escassez de recursos e a aplicacdo da teoria da reserva do possivel.
Assim como, em seguida, visualiza-se a interferéncia do Poder Judiciario em matéria
orcamentaria, discutindo-se se essa atuacdo € legitima. Por fim, trata-se sobre o

impacto das decisdes judiciais ho orcamento publico.
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2 DIREITO A SAUDE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Esse capitulo apresentara a positivacdo do direito a saude no ordenamento
juridico brasileiro. Em seguida, sera analisado o regime juridico desse direito
fundamental. Por fim, analisar4 as politicas publicas de saude, especialmente a

principal politica sanitaria que é o Sistema Unico de Salde.

2.1 O DIREITO A SAUDE: LIMITES E POSSIBILIDADES NO SISTEMA NORMA-
TIVO

No Brasil, a Constituicdo de 1988 é a primeira Carta Magna a elevar a salde
a categoria de direito fundamental. Os outros textos constitucionais possuiam
apenas dispositivos esparsos sobre o assunto. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 696).

O direito & saude tem previsdo no artigo 6° da Lei Maior como um direito
fundamental social. Seu conteudo e forma de realizacdo encontram-se disciplinados
no titulo VIII, da ordem social, vinculado a seguridade social, e em vista disso
“assume o carater de distribuicdo de rendas, sob as mais diversas modalidades,
atuando como instrumento destinado a englobar os deveres de agir do Estado, para
garantir os direitos sociais basicos do cidaddo” (BULOS, 2009, p.1328).

Segundo Sarlet (2012, p. 577), é no art. 196 que “o direito a saude encontrou
sua maior concretizacdo ao nivel normativo-constitucional, para além de uma
significativa e abrangente regulamentacdo normativa na esfera infraconstitucional”.

O ministro e doutrinador Gilmar Ferreira Mendes (2012, p. 696) assevera que
compreender a norma do artigo 196 da Constituicdo Federal, somente como norma
programatica “incapaz de produzir efeitos e indicando apenas diretrizes a serem
observadas pelo poder publico, significaria negar a forca normativa da Constituicao”.

Trata o artigo 196 da Carta Magna de uma norma de cunho impositivo de
deveres e tarefas, visto que estabelece a competéncia em comum (inc. I, art., 23, da

CF/88) aos Estados, Distrito Federal e Municipios, de promover as politicas publicas
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de saude que visem a reducdo do risco de doengas e o estabelecimento do acesso
universal e igualitario as acdes e servi¢os de saude.

Nesse entendimento, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu pela
responsabilidade solidaria dos entes federativos no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 716777/RS, da 22 Turma, Relator Ministro Celso de Mello, que tratava
sobre o fornecimento gratuito de meios indispensaveis ao tratamento e a

preservacao da saude de pessoas sem poder aquisitivo. Veja-se, pois:

[...] O cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no art. 196
da Lei Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de assegurar, a
todos, a prote¢do a saude, representa fator, que, associado a um imperativo
de solidariedade social, impde-se ao Poder Publico, qualquer que seja a
dimenséo institucional em que atue no plano de nossa organizacdo
federativa (BRASIL; STF, 2013).

Outro relevante dispositivo referente a saude é o art. 197 da Constituicdo, que
estabelece a relevancia publica das acdes e servicos de saude e prevé a
competéncia integral do Poder Pudblico que podera dispor sobre sua
regulamentacao, fiscalizacdo e controle. Tanto terceiros como pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado sujeitam-se ao seu dominio, nos termos da lei ordinaria
(BULOS, 2009).

Merece destaque o art. 198 da Carta Magna que estabelece as diretrizes e 0s
principios que norteiam o Sistema Unico de Salde. O legislador ao criar o SUS,
rompeu com o0 modelo de salde até entdo existente e adotou uma rede
regionalizada e hierarquizada de acdes e servicos de saude, segundo o critério da
subsidiariedade, como instrumento pelo qual o Estado melhor concretizara o direito
fundamental social & satde (MENDES; BRANCO, 2012).

O art. 199, caput, e 0 seu 81° da Constituicdo, permite a participacdo da
iniciativa privada em nivel complementar na prestacdo da assisténcia a saude. Com
isso, a medicina estatizada divide espaco com o setor privado na incumbéncia de
realizar o comando constitucional do art. 196, ou seja, a saude como direito de todos
e dever do Estado (OLIVEIRA, 2015).

A Constituicdo Federal, em seu artigo 200, estabelece, nos termos da lei, em
rol exemplificativo, as atribuicbes que sdo da competéncia do SUS. Posto isso,

pode-se afirmar que “as demandas que buscam a efetivagcdo de prestagcbes de
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saude devem, portanto, ser resolvidas a partir da analise do nosso texto
constitucional e de suas peculiaridades”. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 696).

Além do tratamento dado pelos arts. 196 a 200 da Constituicdo Federal de
1988, o direito a saude também € disciplinado no plano infraconstitucional, pelas
Leis Federais n° 8.080/90, que trata da organizacédo e funcionamento do SUS e a
n°8.142/90, que dispbe sobre a participagcdo da comunidade na gestdao do SUS e
sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da
saude.

Vale destacar que a Lei n°8.142/90 consolidou os espacgos publicos de
participacdo popular na saude, disciplinando a criagdo e o funcionamento dos
Conselhos e Conferéncias de Saude. Através destes, a populacédo pode participar da
formulacédo, implementacéo e fiscaliza¢do das politicas publicas de saude.

Verifica-se, assim, que esses espacgos participativos constituem uma nova
forma de inclusdo politica da comunidade no processo deliberativo e decisério na
saude, ao propiciar a participacdo e a afirmacdo da cidadania na vida publica
brasileira. (ASENSI, 2013).

Apébs essas consideracdes sobre a posicao normativa do direito a saude no
ordenamento juridico brasileiro, serd o préximo objeto de andlise, a natureza juridica

da saude como um direito fundamental.

2.2 O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Maliska (2001, p.57) declara que os direitos fundamentais determinam a base
da Carta constitucional, estando em posicdo de destaque nesta e vinculam todo o
ordenamento juridico.

Para George Marmelstein (2008, p.20) os direitos fundamentais séo:

[...] Normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democréatico de Direito, que, por sua importancia
axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.
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O legislador positivou os direitos fundamentais nos arts. 5° a 17, da
Constituicdo Federal de 1988. E ele inovou no que tange a protecdo dos direitos
sociais ao estabelecer um capitulo proprio para eles na carta constitucional, sendo
estabelecidos inumeros direitos de cunho social, principalmente no art. 6°, e a eles
foi estendido o regime juridico dos direitos fundamentais. Nesse sentido, preleciona
Sarlet:

[...] Todos os direitos, tenham sido eles expressa ou implicitamente
positivados, estejam sediados no Titulo Il da Constituicdo Federal (dos
direitos e garantias fundamentais), estejam localizados em outras partes do
texto constitucional ou nos tratados internacionais regularmente firmados e
incorporados ao Brasil, sdo direitos fundamentais (SARLET, 2009, p.223)

Entretanto, ha divergéncias na doutrina patria a respeito do preceito contido
no art. 5°, 81° da Constituicdo Federal, no tocante a aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais em dispositivos
constitucionais de carater programatico.

Sarlet (2012) defende que ha circunstancias em que ndo se pode dispensar
uma concretizacdo pelo constituinte, como no caso dos direitos sociais, e a norma

prevista no art. 5°, 81° da Constituicdo, seria:

[...] Uma norma de cunho inequivocadamente principiolégico, considerando-
a, portanto, uma espécie de mandado de otimizacdo (ou maximizagao), isto
€, estabelecendo aos 6rgdos estatais a tarefa de reconhecerem a maior
eficacia possivel aos direitos fundamentais (SARLET, 2012, p.270).

A previsdo de aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais ndo é
absoluta, visto que nem todas as normas séo de eficicia plena ou contida, como na
situacdo das normas de eficacia limitada, que necessitam de uma regulamentacéo
infraconstitucional.

E mister também compreender os aspectos material e formal dos direitos
fundamentais. Para Sarlet (2012), a fundamentalidade formal esta relacionada com a
positivacdo das normas no texto constitucional e resulta da circunstancia de terem
os direitos fundamentais sido elevados a condicdo de clausula pétrea, constituindo
limites materiais a reforma do texto constitucional. No que tange ao aspecto material,
a fundamentalidade de certos direitos dependeria de seu contetdo e ndo da forca

formal constitucional. De acordo com 0 mesmo autor:
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[...] somente a andlise do seu conteddo permite a verificacdo de sua
fundamentalidade material, isto €, da circunstancia de conterem (ou nao)
decisdes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, porém,
no que diz com a posicao nestes ocupada pela pessoa humana. (SARLET,
2012, p. 75)

Assim, o direito a saude é previsto pela Constituicdo, como um direito social e
fundamental, sendo a este direito aplicado o regime juridico-constitucional pertinente
as normas de direitos fundamentais. Pelo fato dos direitos fundamentais serem
observados como uma clausula pétrea (art. 60, § 4°, IV CF), o direito a saude pela
sua fundamentalidade, constitui, assim, um limite a reforma constitucional.

E ainda ha no plano infraconstitucional, o principio da vedacao do retrocesso
social, esse principio coibe qualquer medida estatal que suprima garantias e direitos
fundamentais. Dessa maneira, o Estado deve atuar de forma a sempre melhorar as
condicBes de vida da sociedade.

O principio da vedacéo do retrocesso social possui ligacdo com o dever de
realizagdo progressiva dos direitos sociais, tal como previsto no art. 2° do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, ratificado pelo
Brasil. E esse principio também tem relacdo com os principios da seguranca juridica,
do Estado Social de Direito e da protecdo da confianca, uma vez que tutela a
protecdo da confianca da pessoa humana e da comunidade na ordem juridica,
sendo esta uma forma de resguardo de certa estabilidade e continuidade do Direito,
inclusive quanto a preservacdo do nucleo minimo dos direitos sociais (MENDES,
2004).

[...] O principio do nédo retrocesso social constitui-se como mecanismo de
barreira as afrontas ao direito a saude ja concretizado, por quaisquer dos
poderes do Estado. E com o referido principio objetiva-se estabelecer
barreira a atitude reacionaria que esvaziasse o0 conteldo e/ou a
concretizacdo da saude, tanto no aspecto normativo quanto pragmatico.
(OLIVEIRA, 2015, p. 34)

Apesar da importancia desse principio para a protecdo em certo nivel da

realizacdo dos direitos fundamentais, houve a vedacdo de custeio pelo Estado de
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medicamentos ndo autorizados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, que
anteriormente eram fornecidos, seja pelo Poder Executivo ou por decisao judicial.

A proibicdo legal pela dispensacdo pelo SUS de medicamentos que nao
constavam na lista da ANVISA configura-se como diminuicdo da protecdo
anteriormente conferida ao direito a saude, ou seja, adequa-se, nitidamente, a
proibicdo decorrente da norma que estipula o principio da vedacdo do retrocesso
social (ALVES, 2013, p.30).

Além disso, os direitos fundamentais também podem ser analisados sob os
aspectos da sua subjetividade e objetividade. Para o doutrinador Gilmar Mendes
(2004, p.2-4), os direitos fundamentais na sua dimenséo objetiva formam a base de
um Estado Democrético de Direito, e na sua dimensao subjetiva outorga a pessoa
humana a possibilidade de impor os seus interesses em face do Poder Publico.

Outrossim, os direitos fundamentais podem ser analisados do ponto de vista
da relacdo entre a pessoa humana e o Estado, através da Oética de defesa e

prestacao.

No caso do art. 196 da Constituicdo Federal que prevé que “a saude é
direito de todos e dever do Estado”: o cidadado tem, em face do Estado, um
direito a que este ndo Ihe impega a concessédo de saude; e o cidadédo tem,
em face do Estado, um direito a que este proteja sua saude. O primeiro
direito apresentado tem como objeto uma a¢éo negativa ou abstencédo do
destinatario (direito de defesa); o outro, uma agdo positiva ou um fazer
(direito a prestacdes). (OLIVEIRA, 2015, p. 41).

Os direitos fundamentais como direitos de defesa protegem a liberdade
individual contra as interferéncias ilegitimas do Estado. Caso o Poder Publico viole
esse principio, o individuo dispde de uma pretensdo que pode consistir em uma
“abstencao, revogacao, anulagao, consideracdo (dever de levar em conta a situacao
do eventual afetado fazendo as devidas ponderacdes) e protecdo (o dever do
Estado de contra terceiros)” (MENDES, 2004, p. 3).

Os direitos fundamentais a prestacdes consistem na obrigacdo do Estado de
criar condi¢des para o exercicio efetivo dos direitos fundamentais e da possibilidade
do titular do direito dispor de pretensdo a prestacdes por parte do Poder Publico
(MENDES, 2004, p. 6).

Verifica-se, entdo, que o direito social fundamental a saude exige uma
prestacdo positiva do Estado para a sua concretizagdo, isso ocorre por meio da

implementagdo de politicas publicas. Clémerson Merlin Cléve (2006, p. 30 - 31)
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assevera que “cabe ao Estado, precipuamente ao Poder Executivo, desenvolver
politicas realizadoras de direitos e criar ou aprimorar 0s servi¢os publicos voltados a
tal finalidade, garantindo, entre outros, a saude”.

Diante da analise das caracteristicas dos direitos fundamentais, pode se
afirmar que a saude é um direito fundamental social, sob o aspecto formal e
material, constituindo-se como um limite a reforma constitucional. O direito a saude
exige uma atuacdo positiva do Estado para a sua concretizacdo, por meio da
implementacéo de politicas pubicas de saude. No plano infraconstitucional, o direito

a saude é protegido pelo principio da proibi¢cdo do retrocesso social.

2.3 DIREITO A SAUDE E A REALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

O direito a saude deve ser exercido através de politicas publicas que tenham
por finalidade promover acfes e servi¢cos para a promocao, protecao e recuperacao
da saude, assim como para a reducéo do risco de doencas e outros agravos.

Neste contexto, as acgOes preventivas constituem-se como intervencdes
voltadas a evitar o aparecimento de doencas especificas, diminuindo a sua
incidéncia e prevaléncia nos individuos. Ja a promocédo da saude € mais ampla que
a prevencao, visto que serve para aumentar a saude e o bem-estar geral
(CZERESNIA, 2009).

A Constituicdo Federal impds expressamente no seu artigo 196, o dever do
Estado de formular politicas publicas. Assim, para que o Poder Publico possa
influenciar a atuacdo da sociedade civil é formulada uma série de mecanismos
juridicos para que ela se desenvolva de maneira satisfatéria e o instrumento utilizado
para a promocao dessa participacdo popular sdo as politicas publicas (BREUS,
2006).

Nesse sentido, Ohlweiler (2013, p. 197) aduz que “fazer politicas publica é
erigir espagcos comunitarios constitucionalmente democraticos, formal e
substancialmente democraticos”. Dessa maneira, verifica-se como a principal
caracteristica da forma de ser das politicas publicas esta na construgdo de espacos

publicos que permitam a participacéo popular de forma ampla e eficaz.
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Para Barboza e Kozicki (2012, p. 72) a definicdo de politica publica diz
respeito as “metas coletivas, objetivos sociais que demandam programas de acao
pelos Poderes Publicos, comum num Estado que se pretende social”.

Assim, as politicas publicas sédo diretrizes voltadas a resolver problemas
coletivamente relevantes, e sua promog¢do ocorre também através do didlogo do
Estado com a sociedade civil, através de espacos democraticos de participacdo, tais
como conselhos, conferéncias e audiéncias publicas, que permitem aos cidadaos a
possibilidade de poder influenciar e interferir nas decisdes do Poder Publico.

Verifica-se, portanto, que é através das politicas publicas que a Constituicao
Federal de 1988 pretende que sejam realizados e garantidos os direitos
fundamentais sociais, que sao direitos que dizem respeito a toda coletividade.

Vale destacar que ndo ha tratamento uniforme no ordenamento juridico
brasileiro acerca da nomenclatura utilizada para a expresséao “politicas publicas”. Em
razdo disso, sdo utilizados de maneira indistinta, conceitos como plano (Plano
Nacional de Educacdo, Lei 13.005/14), programa (Programa Minha Casa, Minha
Vida disposto na Lei 11.977/09 e Programa Mais Médicos, Lei 2.871/13) ou politica
(Politica Nacional de Residuos Sdlidos, estabelecida pela Lei12.305/10) (OLIVEIRA,
2015).

A respeito da natureza das politicas publicas, essas podem ser classificadas
como sociais (assisténcia social, educacéo e saude) ou econémicas. Valer salientar
gue essas politicas ndo se excluem, mas se complementam, proporcionando juntas,
assim, um maior desenvolvimento social do pais e uma melhor qualidade de vida
aos individuos.

Dentre as politicas publicas, serdo abordadas as politicas publicas sociais
destinadas a area da saude. As politicas sociais estdo associadas a protecéo social

do Estado. Nesse sentido:

[...] politicas sociais se referem a a¢des que determinam o padrdo de prote-
¢do social implementado pelo Estado, voltadas, em principio, para a redis-
tribuicdo dos beneficios sociais visando a diminuicdo das desigualdades
estruturais produzidas pelo desenvolvimento socioecondmico. As politicas
sociais tém suas raizes nos movimentos populares do século XIX, voltadas
aos conflitos surgidos entre capital e trabalho, no desenvolvimento das pri-
meiras revolug@es industriais (HOFLING, 2001, p.31).

O processo de escolha de politicas publicas tem seu embasamento na lei. O

legislador definird as politicas publicas necesséarias a populacao e fixara os critérios
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de preferéncia na escolha dos servicos e atividades mais urgentes para a
comunidade (LIBERATI, 2013).

E importante destacar que a definicdo de prioridades esta atrelada
diretamente ao recurso financeiro, visto que sem 0s mesmos ndo se realizam os
servicos publicos. Nesse sentido, ressalta-se que a politica publica deve ter objetivos
definidos, demonstrando a selecdo de prioridades, 0s meios necessarios para sua
realizacdo e o periodo de tempo necessario para a obtencao dos resultados (BUCCI,
2006, p. 39).

A execucdo das politicas publicas compete de forma primaria a Administracédo
Publica, que devera usar dos seus recursos financeiros para realiza-las. Para a
implementacdo do direito fundamental a salude por meio de politicas publicas de
saude é necessario verificar a disponibilidade de recursos publicos para seu custeio.

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 198, 83°, determinou que por meio de
Lei Complementar seriam definidos os percentuais que o0s entes federativos
aplicariam na area da saude.

Em 2000, foi criada a Emenda Constitucional n°29, que assegurou o0
financiamento das acbes e servicos de saude estabelecendo que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios apliquem anualmente recursos minimos
provenientes da aplicacdo de percentuais das receitas determinando as suas bases
de célculo. Dessa maneira, vinculou recursos ao setor saude (BRASIL, 2011, p.49).

A respeito dos limites minimos de destinacdo de recursos a saude, relata o
manual basico de Gestdo Financeira do Sistema Unico de Saude, elaborado pelo
Ministério da Saude e Fundo Nacional de Saude:

Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que ndo cumprirem os limites
minimos estabelecidos pela Constituicdo Federal estardo sujeitos as
mesmas sancdes da Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF, que véo, desde
a retencéo das transferéncias do Fundo de Participacdo dos Estados (FPE)
e dos Municipios (FPM), até a interveng¢é@o da Unido no Estado, no Distrito
Federal e nos Municipios e/ou da Unido ou dos Estados nos Municipios,
bem como a cassacdo de mandatos. (BRASIL; MINISTERIO DA SAUDE,
2003, p.16)

Todavia, constatou-se que essas sancdes nao foram aplicadas aos entes
federativos que ndo cumpriram as exigéncias estabelecidas na Emenda n° 29.
(CAMPELLI; CALVO, 2007).
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A Emenda n°29 s6 foi regulamentada ap6s 12 anos da sua promulgacao. Em
2012, foi instituida a Lei Complementar n°141 que regulamenta o §3° do art.198 da
Carta Magna para dispor sobre os percentuais minimos a serem aplicados
anualmente pelos ententes federativos em acdes e servicos publicos de saulde;
define os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a saude e as
normas de fiscalizagdo, avaliagdo e controle das despesas com saude na Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. (BRASIL, 2012).

A respeito da arrecadacao federal e o investimento na area da saude, mister €

a contribuicao de Pinto e Fleury (2012, p. 76):

Faltam recursos ao SUS, a despeito de a arrecadacdo federal bater
recordes sucessivos e vertiginosos de crescimento, porque a Unido ndo tem
nenhum dever de correlacdo de gasto minimo na saude em face do
comportamento da sua receita. A ndo vinculacdo do gasto da Unido com
sua receita explica a regressividade do gasto federal em saude.

Diante do exposto, verifica-se que os entes federativos ndo aplicam na area
da saude o valor minimo estabelecido em lei. Isso revela o descaso do Poder
Publico com a populacdo, uma vez que a prestacdo da saude fica comprometida por
falta de recursos financeiros e econémicos. Para mudar essa situagéo, os cidadaos
devem participar ativamente dos processos decisorios do Estado, monitorando,
fiscalizando e exigindo que seu direito a saude, que € constitucionalmente
assegurado, ndo se torne apenas uma promessa constitucional.

Posto isso, faz-se importante analisar a principal politica sanitéaria do Brasil, o

Sistema Unico de Saude.

2.4 O SISTEMA UNICO DE SAUDE: ANALISE CRITICA ACERCA DA TUTELA DA
SAUDE

No comeco do século XX, no Brasil, vigia na saude publica o modelo
campanhista, que privilegiava o combate as epidemias, como forma de se evitar que
0 contagio de doencas se propagasse de maneira incontrolavel sobre a comunidade.

Verifica-se, entdo, que nesse periodo a concepgdo de saude ndo estava vinculada a
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qualquer conceito de qualidade de vida ou de protecdo da dignidade da pessoa
humana (FLEURY; PINTO, 2012).

As acbes do Estado ndo visavam a promocdo da saude, restringia sua
atuacao a uma esfera de protecéo geral, com a adocdo de medidas voltadas a evitar
a proliferacdo de doencas, as acfes de saude curativas eram prestadas por
instituicBes privadas e por hospitais de caridade. Além disso, a propria Constituicdo
da Republica de 1891 ndo reservava no seu texto constitucional qualquer tratamento
ao direito a saude. Apenas na década de 1930 que o Estado passa a desenvolver
estruturas publicas voltadas ao aspecto promocional da saude (PIVETTA, 2013).

No governo de Getllio Vargas delineou-se a distincao institucional entre
assisténcia médica e saude publica que marcaria as acdes de saude do Brasil
durante décadas (OLIVEIRA, 2015).

O marco histérico do processo de elaboracdo de programas e diretrizes a
favor da democratizacdo da salde é a 8° Conferéncia Nacional de Saude, em 1986.
Nela foram formulados os principios da Reforma Sanitaria e a aprovacao da criacédo
do Sistema Unico de Salde, sendo a salde separada totalmente da previdéncia
social (PIVETTA, 2013).

O Sistema Unico de Saude foi instituido pela Constituicdo Federal de 1988,
sendo o modelo basico de acbes e servico de salde do pais. E norteado por um
conjunto de principios e diretrizes que devem ser obedecidos por todos os entes
federativos. No plano infraconstitucional, o0 SUS esta disciplinado pelas Leis federais
n°8.080/90 (Lei Organica da Saude), que disciplina a sua organizacdo e
funcionamento. e n°8.142/90, que dispde sobre a participacdo da comunidade na
gestdo do SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos
financeiros na area da saude.

O SUS esta estruturado em redes regionalizadas e hierarquizadas e atua em
todo o territorio nacional, com dire¢cdo Unica em cada esfera de governo, voltado ao
atendimento integral, com prioridades para atividades de prevencdo, sem prejuizo
dos servigos essenciais, garantindo-se a participacdo da populacdo (MENDES;
BRANCO, 2012).

O SUS é definido na Lei n° 8.080/90, em seu artigo 4°, como: “o conjunto de

acOes e servicos publicos de saude, prestado por 6rgdos e instituicbes publicas
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federais, estaduais e municipais, da administragcéo direta e indireta e das fundacoes
mantidas pelo Poder Publico” (BRASIL, 1990).

A Lei supracitada tendo por base o art.198 da Carta Magna estabelece em
seu artigo 7°, que o SUS seja norteado pelos principios de universalidade, equidade,
integralidade e organizado de maneira descentralizada, regionalizada, hierarquizada
e com participagdo da comunidade. Mister se faz analisar cada um desses
principios.

O principio da universalidade refere-se ao acesso por todos ao SUS em todos
0S niveis: preventivos e curativos, individuais ou coletivos, de complexidades baixa,
média e alta.

O principio da equidade refere-se ao tratamento de forma igualitaria a todos,
sem qualquer discriminacdo no acesso do servico de saude.

A integralidade é entendida como um conjunto de acdes relacionadas entre si,
ou seja, todas as acdes necessarias a um determinado tratamento séo oferecidas.

A descentralizacdo, associada a direcdo Unica em cada esfera do governo,
redefine responsabilidades entre os entes, realcando a importancia dos executivos
municipais e estaduais na politica de saude. Buscando através desse fortalecimento
promover o processo democratico, melhorar a eficiéncia, a efetividade e os
instrumentos de prestacdo de contas e o monitoramento das politicas publicas de
saude.

A regionalizacdo significa organizar os servicos de saude em cada regido
para que a comunidade tenha acesso a todos os tipos de atendimento. Quando
recebido pelo sistema de saude, o cidaddo serd encaminhado para um servico de
saude de referéncia daquela regiao.

Pelo carater regionalizado do SUS, os entes federativos tém a competéncia
em comum para a prestacdo da saude. O art. 23, Il, da Constituicdo, prevé que
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios séo responsaveis solidarios pela saude
junto a pessoa humana e a coletividade. Para sua efetiva concretizagcéo, a forma de
seu financiamento passa a ser essencial, especialmente aos Municipios (MENDES;
BRANCO, 2012).

Verifica-se, entdo que o financiamento e a efetivagcdo da saude sdo de
responsabilidade comum de todos os entes federativos, em consonancia com a

descentralizacdo referida na Lei Organica de Saude, podendo a iniciativa privada
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participar do SUS, atuando de forma complementar, conforme o artigo 199, 81° da
CRFB/88, artigo 4°, §82° e artigo 24 e seguintes da Lei n°® 8.080/90.

A rede hierarquizada estabelece a forma da prestacdo dos servi¢os a partir de
sua complexidade, com vistas a racionalizacdo do sistema e emprego otimizado dos
recursos (OLIVEIRA, 2015).

A participacdo da comunidade € a garantia de que a populagdo, por
intermédio de suas entidades representativas, possa participar da formulacdo de
diretrizes e prioridades da politica de saude, da avaliacdo da execucédo da prestacao
de saude, da fiscalizagdo da destinacdo dos recursos or¢camentarios destinados as
acOes e servicos de saude. Sado exemplos de participacdo social na saude, os
conselhos e as conferéncias de saude, as consultas e audiéncias publicas.

Entretanto, ha muitos desafios para tornar esses principios do SUS uma
realidade, pois falta vontade politica dos governantes em efetivd-los. Nesse
contexto, José Renato Nalini (2013, p.200) afirma que entre o sistema Unico
propiciador de saude integral para todos e a situacdo verificada nos hospitais,
prontos-socorros e centros de atendimento a saude em todo o pais ha uma distancia
intransponivel.

Confirmando essa realidade do SUS, preleciona Oliveira:

No que se refere & assisténcia hospitalar no ambito do Sistema Unico de
Saulde, o Tribunal de Contas da Unido realizou amplo diagnostico em 116
hospitais do SUS, que relnem 27.614 leitos, em todos os estados da
Federagdo. Foram identificados problemas graves, complexos e
recorrentes, tais como, insuficiéncia de leitos; superlotacdo de emergéncias
hospitalares; caréncia de profissionais de salde; desigualdade na
distribuicio de médicos no Pais; falta de medicamentos e insumos
hospitalares; auséncia de equipamentos ou existéncia de equipamentos
obsoletos, ndo instalados ou sem manutenc¢do; estrutura fisica inadequada
e insuficiéncia de recursos de tecnologia da informacéo. (OLIVEIRA, 2015,
p.65).

Diante disso, verifica-se que apesar do SUS ser considerado uma politica de
Estado e a principal politica sanitaria, ele € uma promessa constitucional
descumprida, visto que tem se mostrado um sistema falho, ineficiente.

Os entes federativos ndo cumprem com a destinacdo de percentuais minimos
para o setor da saude, razédo pela qual faltam recursos ao SUS e a pessoa humana
e toda a coletividade tem seu direito humano a saude violado. S&o hospitais

superlotados, demora no atendimento, caréncia de profissionais, falta de
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medicamentos, estrutura fisica inadequada, dentre tantos outros problemas no
cenario atual da saude brasileira.

Por isso, o Poder Judiciario tem atuado, através de suas decisfes, a fim de
tornar real o direito fundamental a saude, que por ser um direito essencial a vida e a
dignidade da pessoa humana, ndo pode deixar de ser concretizado pela omisséo ou

ineficiéncia do Poder Executivo.
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3 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA REALIZACAO DO DIREITO FUNDA-
MENTAL A SAUDE

O presente capitulo abordard os conceitos de ativismo judicial e
judicializagdo, bem como a diferenca entre eles. Apés isso, analisard a atuacédo do
Poder Judiciario na implementacédo do direito a salude e as criticas a essa postura
proativa, também mostrara as perspectivas para o ativismo judicial no Brasil. Por fim,
serd apresentado o posicionamento do Supremo Tribunal Federal e a atuacéo do
Conselho Nacional de Justica acerca do aumento das demandas judiciais em

matéria de salde.

3.1 ATIVISMO JUDICIAL, JUDICIALIZACAO DA POLITICA E AS PERSPECTIVAS
PARA O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

As discussdes sobre o ativismo judicial tiveram inicio nos Estados Unidos,
guando a Suprema Corte, em 1803, no caso Marbury versus Madison, afirmou o seu

o poder de declarar a inconstitucionalidade das leis. Sobre a tematica, segue:

Em 1803,na discussdo sobre o empossamento de Willian Marbury como juiz
de paz, de acordo com a designacdo feita pelo entdo presidente John
Adams, as vésperas de deixar seu cargo, a Suprema Corte, por decisdo do
Chief Justice Marshall, afirma que, embora a nomeacdo de Marbury fosse
irrevogavel, o caso ndo poderia ser julgado pela Corte. E declarada
inconstitucional, portanto, a secdo 13 do JudiciaryAct — que atribuia
competéncia originaria a Suprema Corte para tanto —, sob o fundamento de
gue tal disposicao legislativa ampliava sua atuacdo para além do que havia
sido previsto constitucionalmente, no Article Ill. Com isso, por uma deciséo
judicial no julgamento de um caso, surgiu o controle de constitucionalidade
(judicial review) norte-americano. Refira-se: a Constituicdo ndo conferia
expressamente este poder de revisao dos tribunais sobre a legislacdo do
Congresso. Dé&-se inicio, assim, as discussdes sobre ativismo judicial em
solo norte-americano. (TASSINARI, 2013, p.23)

Assim, a Suprema Corte dos Estados Unidos, em 1803, na decisdo Marbury
versus Madison afirmou seu poder de declarar o controle de constitucionalidade,
revendo o0s atos legislativos que de acordo com sua interpretagcdo fossem

inconstitucionais. Observa-se, entdo, que esse caso pode ser considerado como o
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comego do ativismo judicial, a decisédo do juiz John Marshall ao julgar conforme os
valores da Constituicdo, considerando esta a lei suprema, serviu como referéncia
para o controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario.

Conforme Luis Roberto Barroso (2012) a Constituicdo ndo conferia a nenhum
orgéo judicial de forma explicita tal competéncia. O juiz John Marshall. ao apresentar
suas razbes, enunciou os fundamentos que embasam o controle judicial de
constitucionalidade que séo: a supremacia da Constituicdo, a nulidade da lei que a
contrarie e o Poder Judiciario como o intérprete final dela.

Para o0 mesmo autor, o ativismo judicial € um termo oriundo dos Estados
Unidos, sendo utilizado, principalmente, para qualificar a atuacdo da Suprema Corte
‘conduzida por wuma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais”. (BARROSO, 2012, p. 427).

As expressOes ativismo judicial e judicializacdo sé&o algumas vezes usadas
como sindnimas, visto que ambas indicam uma maior atuacdo do Poder Judiciario.
Assim, mister é fazer a distin¢cdo entre elas.

Nesse contexto, Barroso (2012, p.25) explica que “a judicializagédo e o
ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequentam os
mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sao gerados, a rigor, pelas
mesmas causas imediatas”.

O referido autor entende que na judicializacdo, questdes de grande relevancia
politica, social ou moral estdo sendo apreciadas, em carater definitivo, por 6rgaos do
Poder Judiciario. Tratando-se, assim, de “uma transferéncia de poder para as
instituicdes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sédo o
Legislativo e o Executivo.” Ele também assevera que a judicializagdo decorre do
“‘desenho institucional vigente, e ndo uma opc¢éao politica do Judiciario”. Assim, uma
vez submetida a acdo adequada aos 6rgaos do Poder Judiciario, cabe a esses se
pronunciarem sobre a questdo (BARROSO, 2012, p.425 - 427).

Conforme contribuicdo do mesmo doutrinador, o ativismo judicial € “um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance”. Ele é invocado, geralmente, em casos de inércia dos Poderes Executivo e
Legislativo, que provocam “certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva” (BARROSO, 2012, p.428).
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A distingéo entre o ativismo judicial e a judicializacdo, segundo Streck (2014,
p. 7), € que “enquanto se tem no ativismo judicial a feicdo promotora dos fins sociais
(pro) postos na Constitui¢cdo, na judicializag@o, encontra-se um movimento migratorio
do poder decisorio préprio do Legislativo para o Judiciario”.

Ha ainda o oposto do ativismo que é a autocontencao judicial, essa conforme
Barroso (2012, p.428 - 429) é a “conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua
interferéncia nas agdes dos outros Poderes.”. Ele diz que a principal diferenca entre
as duas posicoes é que “o ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair o
maximo das potencialidades do texto constitucional”, j@ na autocontengdo ha um
maior “espaco a atuacao dos poderes politicos, tendo por nota fundamental a forte
deferéncia em relagao as acoes e omissdes desses ultimos”.

Nessa senda, acrescenta Barroso que pela linha da autocontencéo judicial,

juizes e tribunais:

(i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situagdes que nédo estejam no
seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do
legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a
declaragdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-
se de interferir na definicdo das politicas publicas. Até o advento da
Constituicdo de 1988, essa era a inequivoca linha de atuag¢édo do Judiciario
no Brasil (BARROSO, 2012, p.26).

A teoria da autocontencao é adotada por aqueles que refutam a legitimidade
do Poder Judiciario para decidir em questdes de carater politico, visto que seus
membros ndo foram escolhidos pelo povo. Os defensores dessa teoria também
criticam a crescente intervencdo do Poder Judiciario, pois para eles o ativismo
judicial representa uma afronta ao principio da separacdo dos poderes.

A respeito das criticas feitas a expansao da atuacdo do Poder Judiciario, Luis
Roberto Barroso (2012, p.429-431) declara que as trés principais objecdes referem-
se: ao aspecto politico-ideolégico, este é baseado no argumento de qgue os membros
do Judiciario ndo foram escolhidos pela vontade popular, questionando-se, assim, a
sua legitimidade democratica; a capacidade institucional, que se refere a palavra
final ser do Poder Judiciario em caso de divergéncia com os demais Poderes na
interpretacédo da Carta Magna,; e na limitagcado do debate, uma vez que o direito como
toda ciéncia tem linguagem e métodos de argumentacdo proprios. Segundo o
mencionado autor, ‘0o dominio desse instrumental exige conhecimento técnico e

treinamento especifico, ndo acessiveis a generalidade das pessoas”’, e a
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transferéncia do debate publico para o Judiciario traz “uma dose excessiva de
politizagao dos tribunais”.

Pois bem, apdés essa analise das formas do protagonismo judicial e das
criticas a essa expansao judicial, mister se faz analisar a atuacdo do Poder
Judiciario no cenario brasileiro.

Barroso (2012) indica como causas da judicializacdo no ordenamento juridico
brasileiro: a redemocratizacdo do pais, que fortaleceu e expandiu a atuacdo do
Poder Judiciario, a constitucionalizacdo abrangente e o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade.

Oliveira (2015, p.79 - 80) assevera que apés a Constituicdo de 1988, o Poder
Judiciario tem vivenciado um “expressivo processo de judicializagcdo da politica como
resultado da constitucionalizacdo dos direitos e das politicas publicas e também
devido as mudancas nos papéis institucionais do Ministério Publico.”.

Nesse entendimento, Arantes (1999, p. 231) afirma que “o modelo
constitucional delega ao Poder Judiciario e ao Ministério Publico a tarefa de proteger
os direitos e interesses individuais bem como a garantia de direitos coletivos e
sociais”. Por isso, os cidad&os tém buscado uma solugao judicial para concretizar os
seus direitos constitucionalmente assegurados.

Mister destacar que os escandalos vivenciados pelos Poderes Executivo e
Legislativo diminuem a credibilidade desses perante a sociedade, visto que parte de
seus membros estdo envolvidos com suspeitas de pratica de corrup¢do. Em razdo
disso, os cidadaos depositam sua esperanca no Poder Judiciério, recorrendo a ele
para a efetivacdo de direitos constitucionalmente assegurados e que por iSSO néo
podem ser suprimidos ou violados pela inércia dos seus representantes politicos.

O ativismo judicial geralmente ocorre pela a omissdo dos demais Poderes,
por exemplo, o Executivo que tem como dever constitucional tornar efetivos os
direitos sociais através das politicas publicas, mas néo tem as implementados. Essa
inércia pode colocar em risco a integridade da prépria ordem constitucional.

Outrossim, o Poder Judiciario ndo pode negar-se a julgar a acdo que a ele foi
submetida com o embasamento no principio da separacdo dos poderes, nao
podendo ficar inerte diante da falta de uma proposta legislativa ou de omissao do

Executivo na concretizacdo dos direitos humanos fundamentais.
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Mais ainda, a pessoa humana ndo pode ter seus direitos basicos negados,
sendo que para ter uma existéncia digna, precisa ter seus direitos fundamentais
efetivados, ainda que seja pela via judicial.

Conforme Luis Roberto Barroso pode ser verificado uma postura ativista pelo
STF, quando:

a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario, como se passou em casos como o da imposicdo de
fidelidade partidaria e o da vedagéo do nepotismo;

b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicdo, de que sdo exemplos as decisbes
referentes a verticalizacdo das coligagbes partidarias e a cladusula de
barreira; c) a imposicdo de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico,
tanto em caso de inércia do legislador — como no precedente sobre greve
no servico publico ou sobre criagdo de municipio — como no de politicas
publicas insuficientes, de que tém sido exemplo as decisdes sobre direito a
salde. (BARROSO, 2012, p.428)

Verifica-se, entdo, que o STF tem atuado de maneira ativista, decidindo sobre
guestBes politicas, sociais e morais que sao relevantes para toda a populacéo.
Percebe-se que a Suprema Corte tem abdicado de uma postura meramente técnica
e assumido uma funcdo politica, dialogando com a sociedade, buscando dar
efetividade aos principios e direitos fundamentais consagrados pela Constituicao
Federal, que ndo podem ser violados pela inércia dos Poderes Legislativo e

Executivo.

3.2 ATIVISMO JUDICIAL E DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O direito a saude exige para sua efetivagdo uma atuacdo do Estado, devendo
este criar condicbes materiais e institucionais por meio de normas legislativas e
executivas que viabilizem o seu exercicio por seus titulares. Entretanto, os Poderes
Legislativo e Executivo ndo cumprem com 0s seus deveres constitucionais, sendo
evidente a constante inércia desses poderes.

Consequentemente, os cidadédos depositam suas expectativas no Poder

Judiciario, ocorrendo assim uma transferéncia de responsabilidades a esse poder,
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gue diante da omissdo dos demais, atua para que os direitos assegurados na Lei
Maior ndo se tornem apenas uma promessa constitucional.

Portanto, € comum que haja uma invocacdo juridica para que o dever
constitucional de promocéao e protecédo da saude seja cumprido. Ora, sdo notorias as
falhas na prestacdo da saude, como exemplo, caréncia de meédicos, falta de
medicamentos e atendimento insatisfatorio.

Assim, destaca-se 0 aumento da responsabilidade do Judiciario em decidir
sobre politicas publicas de saude. Tendo em vista que a constitucionalizacdo destas
pode contribuir para o fendmeno da judicializacdo da politica no Brasil.

Entretanto, o Poder Judiciario vem sido duramente criticado por estar
exercendo um controle judicial sobre as politicas publicas. As principais criticas
referem-se a desigualdade quanto ao acesso a justica, o desrespeito ao principio da
separacédo dos poderes e o carater antidemocratico dessa intervencao.

A desigualdade quanto ao acesso a justica refere-se a dificuldade que
pessoas menos esclarecidas e sem poder aquisitivo em geral possuem para
procurar o Judiciario, assim “somente seria atendido os interesses das classes com
melhores condi¢cdes socioecondmicas e alcance a informagé&o” (OLIVEIRA, 2015,
p.86).

Em vista da desigualdade quanto ao acesso a justica, haveria um
consequente aumento na desigualdade social, uma vez que “partindo do principio de
gue 0 acesso a justica ocorre em maior parte pela classe média, a tutela concedida
aumentaria ainda mais a concentracdo de renda a dita classe, em prejuizo aos
menos favorecidos” (SUZIN, 2012, p.37 - 38).

Souza Neto (2010, p. 534) critica esse argumento, afirmando que isso incorre
numa falacia, pois a desigualdade de acesso acaba sendo utilizada para “nega-lo a
todos, ndo s6 a classe média, mas também aos pobres. Ao invés de apontar
solugcbes a um acesso mais amplo ao Judiciario, opta-se por podar de todos o
acesso, 0 que nao seria razoavel”.

No que se refere & alegacdo de que a intervencdo fere o principio da
separacdo dos poderes por representar uma interferéncia indevida do Poder
Judiciario em matérias que teriam sido constitucionalmente designadas ao

Legislativo ou ao Executivo, a doutrina ndo é pacifica. Ha divergéncias se essa
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atuacdo em prol da realizacdo dos direitos elencados na Constituicdo Federal
ofende a separacdo dos poderes.

Nesse sentido, Oliveira (2015) declara que a ofensa ao principio da
separacao dos poderes é a alegacdo mais forte utilizada para justificar a oposicéo a
atuacao ativista do Judiciario na efetivacédo dos direitos de cunho prestacional, como
o direito fundamental social a saude.

Para Souza Neto (2010), a atuacdo do Judiciario em questdes sociais
representaria uma usurpacao de competéncias dos Poderes Legislativo e Executivo,
devendo o Judiciario apenas “aplicar as normas que disciplinam o modo como os
direitos sociais devem ser providos pelo Estado. Nao Ihe caberia determinar a
execugao de politicas publicas” (SOUZA NETO, 2010, p.520).

Conforme Mendes (2012, p.715), ndo cabe ao Poder Judiciario formular
politicas publicas de saude, sendo sua obrigacdo verificar se as politicas eleitas
pelos 6rgdos atribuidos dessa competéncia atendem aos comandos constitucionais
do acesso universal e igualitario.

E importante destacar o valioso ensinamento de Krell (1999, p.252):

O vetusto principio da separacéo dos poderes, idealizado por Montesquieu,
esta produzindo, com sua grande forca simbdlica, um efeito paralisante as
reivindicacdes de cunho social e precisa ser submetido a uma nova leitura,
para poder continuar servir ao seu escopo original de garantir direitos
fundamentais contra o arbitrio e, hoje também, a omissao estatal. O Estado
Social moderno requer uma reformulagéo funcional dos poderes no sentido
de uma distribuicdo para garantir um sistema eficaz de “freios e
contrapesos”.

Assim, conforme o referido autor é necessario uma releitura do principio da
separacao dos poderes como forma de proteger os direitos fundamentais contra o
arbitrio e a omisséo estatal.

Nesse contexto, Fischer (2004, p. 280 - 281) declara que:

[...] N&o podemos admitir é a tese de que a Constituicdo é norma e, na
pratica, assemelha-la a uma folha de papel, com a alegacdo de que o
principio da separacdo dos poderes ndo permite que o Judiciario tome,
espontaneamente, atitudes préprias de outros érgdos, na omissado destes.
Afinal, este principio deve servir a Constituicdo e aos direitos fundamentais
e ndo ser um fim em si mesmo.
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Portanto, em razdo da omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo em
cumprirem 0s mandamentos constitucionais, o Judiciario pode atuar para garantir a
efetividade dos direitos assegurados constitucionalmente.

Para Barboza e Kozicki (2010, p. 73-74), a partir do momento em que as
politicas publicas sdo os instrumentos por meio dos quais os direitos fundamentais
sociais realizam-se, 0 assunto € de interesse constitucional, sendo, portanto, sujeito
ao controle do Judiciario, conforme os autores: “pensar em sentido contrario
consistiria em retorno ao pensamento de que a Constituichio € apenas um
documento politico, desprovido de normatividade, algo inaceitavel em um Estado
Constitucional e Democratico de Direito”.

Segundo Barboza (2007, p. 9), o Poder Judiciario deve ter um papel ativo na
vida politica e social do pais, “interpretando os direitos sociais prestacionais de
forma a lhes dar a maior efetividade possivel, como Unica forma a se alcancar a
justica e a democracia, erigindo o Brasil a um verdadeiro Estado Democratico de
Direito”.

Mister é destacar a contribuicdo de Barcellos (2011, p. 271) quanto ao tema
em debate. A mesma elenca as razbes que conferem legitimidade a atuagédo do
Poder Judiciario:

a) foi criado pela Constituicdo Federal, derivando dali sua autoridade e
compondo, juntamente com o Executivo e Legislativo, o Poder Politico
nacional; b) a cupula do Judiciario é formada pela vontade conjunta do
Executivo e Legislativo, o que I|hes d& considerdvel grau de
representatividade; c¢) possuem o0s magistrados um conjunto de
prerrogativas que lhes d&o independéncia em seu agir; d) a atividade
jurisdicional se desenvolve com escoro em enunciados normativos, frutos
de manifestagBes majoritarias. Somado a isso, tem ele o dever de prestar
contas publica e motivadamente de suas decisfes; e) a decisdo judicial ndo
decorre de uma vontade Unica, final e acabada. Pode ser revista por 6rgéos
superiores, oportunizando-se a corre¢do de eventuais erros; f) o processo
judicial € mais participativo que qualquer outro processo politico, uma vez
gue as partes € assegurado amplo contraditério; e g) 0os grupos minoritarios
sempre terdo acesso ao Judiciario para a protecao de seus direitos.

Assim, a legitimidade da atuagdo do Judiciario decorre da propria
Constituicdo, a cupula desse poder € escolhida pelos representantes eleitos pelo
povo, 0S juizes tém prerrogativas que garantem uma maior independéncia e
imparcialidade na sua atuacao, sendo esta pautada nos preceitos constitucionais.

Conforme Mello (2004, p. 232), a resposta para essa 0Oposicdo quanto a

atuacdo judicial esta no encontro do equilibrio, pois “ndo se pode tolerar a
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supremacia de um parlamento indiferente ao programa constitucional, nem
tampouco restringir aos juizes o monopdlio da interpretacao constitucional asfixiando
a cultura republicana”.

Quanto a essa intervencdo do Poder Judiciario na esfera de competéncia dos
outros poderes, com a finalidade de garantir a supremacia e a integridade do texto
constitucional, é de suma importdncia a andlise do posicionamento da
jurisprudéncia.

Nesse sentido, o ministro e relator Celso de Mello proferiu decisao
emblematica na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°45 a
respeito do controle judicial de politicas publicas. Ele sustentou que formular e
implementar politicas publicas ndo esta entre as atribuicbes do Supremo nem do
Poder Judiciario como um todo.

Outrossim, ressalvou que, excepcionalmente, € possivel atribuir essa
incumbéncia aos membros do Poder Judicidario quando os demais Poderes néo
cumprirem com seus deveres politico-juridicos, pois essa inércia pode colocar em
risco a eficacia e a integridade da ordem constitucional.

Conforme o exposto, merece destague 0 seguinte fragmento da sustentacao
do Ministro relator Celso de Mello, na ADPF 45/DF:

[...] Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pbe
em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensao politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e
culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geragédo, com
as liberdades positivas, reais ou concretas (...) -, sob pena de o Poder
Publico, por violacéo positiva ou negativa da Constituicdo, comprometer, de
modo inaceitdvel, a integridade da propria ordem constitucional.
(BRASIL.STF, 2004)

A decisao da ADPF n° 45 serviu para estabelecer parametros para a atuacao
judicial em politicas publicas. De acordo com o paradigma adotado, existem trés
circunstancias em que é possivel a intervengcdo do Judiciario nas politicas publicas,
séo elas: quando a omissdo ou a politica ja implementada ndo oferecer condi¢bes
minimas para a existéncia humana; se o pedido de intervencéo for razoavel; e, sob a
Otica administrativa, no caso de a omissdo ou a politica configurarem-se
injustificadas. Em todas essas situacfes € preciso que se tenha verba publica para a

implementagcdo das medidas necessarias.
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Verifica-se, portanto, que o ativismo judicial representa a insuficiéncia do
Estado em atender aos anseios da sua populacdo. Conforme Teixeira (2012, p.9), o
ativismo judicial € “uma patologia constitucional cada vez mais necessaria, desde
gue seja na sua vertente positiva, para a protecédo do individuo contra omissées ou
excessos do Estado”.

A interferéncia judicial no caso do direito fundamental & saude pode decorrer
da omissao legislativa, quando ha inércia em regulamentar determinada questao
especifica ligada a esse direito; da omissdo administrativa, no caso descumprimento
da legislagdo que regulamenta o direito a saude; e de obscuridade, contradicdo ou
excesso em sede legislativa ou administrativa, por exemplo, a regulamentacao do
direito restrinja de modo ndo constitucionalmente fundamentado o direito a saude
(MANICA, 2011).

Portanto, a atuacao judicial tem sido muito importante para a efetivacdo do
direito a saude, que necessita de implementacdo de politicas publicas. Todavia, 0
controle judicial dessas politicas acaba recebendo criticas, dentre essas esta a
alegacao da interferéncia em questbes da competéncia de outros poderes.

Isso ndo merece prosperar, pois diante da inércia dos Poderes Executivo e
Legislativo, o Judiciario tem atuado com a finalidade de garantir a ordem
constitucional, assim € legitima a atuacdo judicial na efetivacdo do direito
fundamental a saude. Vale ressaltar que essa intervencdo deve estar pautada em
critérios objetivos, assim, os membros do judiciario devem decidir de forma
ponderada e racional.

A respeito dos critérios utilizados pelos magistrados nas suas decisfes
referentes ao direito a saude, mister se faz analisar o posicionamento do STF e a
atuacdo do Conselho Nacional de Justica sobre essa questéo, é, assim, o que se faz

na sequéncia.
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3.3 O POSICIONAMENTO DO STF E A ATUACAO DO CNJ NA CONCRETIZACAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A atuacéo judicial esteve, durante muito tempo, pautada no convencimento
pessoal dos magistrados. Sem uma padronizacéo dos limites da decisé&o judicial ou
sem um debate mais aprofundado sobre as questdes de saude. “O resultado foi uma
relevante ampliacdo dos servicos de saude pela via judicial. O reconhecimento do
dever do Estado de concessao de antirretrovirais para portadores de HIV/AIDS é um
exemplo disso” (OLIVEIRA, 2015, p. 95 - 96).

Assim, o crescente protagonismo judicial em matéria de saude trouxe a
necessidade de se estabelecer critérios por parte do Poder Judiciario. O STF e o
CNJ tém atuado nesse sentido, estabelecendo parametros e diretrizes a atuacao
judicial em questdes relativas a saude.

O STF tem definido os contornos do direito de protecdo a saude em diversas
decisdes, por exemplo, sobre “fornecimento de medicamentos, suplementos
alimentares, Orteses e proteses, criacdo de vagas de UTIs e de leitos hospitalares,
contratacao de servidores da saude, realizacdo de cirurgias e exames” (MENDES;
BRANCO, 2012 p.718).

Verifica-se que os Tribunais brasileiros em indmeras decisfes estao
condenando o Estado a fornecer gratuitamente medicamentos, tratamentos e
cirurgias, e no caso de descumprimento da ordem judicial, tem se a aplicacado de
multa diaria que deve ser paga pelo Poder Publico.

O ministro Gilmar Ferreira Mendes explica que a judicializacdo do direito a
saude, devido sua importancia, envolve os operadores do direito, os gestores
publicos, os profissionais das areas de saude e a sociedade civil como um todo. (
MENDES; BRANCO, 2012, p.721). O referido ministro no agravo regimental de

suspensao de tutela antecipada n° 175, declara:

[...] As decisdes judiciais tém significado um forte ponto de tensdo entre os
elaboradores e o0s executores das politicas publicas, que se veem
compelidos a garantir prestacfes de direitos sociais das mais diversas,
muitas vezes, contrastante com a politica estabelecida pelos governos para
area de saude e além das possibilidades orcamentéarias. (BRASIL.STF,
2010)
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Posto isso, diante da existéncia de um grande nimero de demandas judiciais
relacionadas ao direito a saude, houve a convocacao, pela Presidéncia do Supremo
Tribunal Federal, de uma audiéncia publica sobre a saude. Ela contou com a
participacdo da sociedade civil, 0 que demonstra um dialogo entre o judiciario e os
cidadaos, fortalecendo assim o regime demaocratico.

Na audiéncia publica n° 4, que ocorreu entre os dias 27-29 de abril e 4-7 de
maio de 2009, foi reconhecida a complexidade da interpretacdo e aplicacdo do
direito fundamental a saude e a sua dependéncia de juizos de ponderacdo que
considerem todas as circunstancias dos casos concretos.

Com base na experiéncia apreendida nessa audiéncia publica, o STF
entendeu ser necessario redimensionar a questdo da judicializacdo do direito a
saude no Brasil e estabeleceu, no julgamento da Suspensédo de Tutela Antecipada
n° 175, alguns parametros essenciais a solucdo judicial de casos concretos que
envolvem esse direito. (MENDES; BRANCO, 2012).

O primeiro dado a ser considerado, segundo Mendes (2012), € verificar se a
prestacdo de saude pleiteada pela parte encontra-se entre as politicas do SUS. Para
ele, em caso afirmativo o Judiciario ndo esta criando nenhuma politica publica, mas
apenas determinando o seu cumprimento. O direito subjetivo publico a essa
demanda é evidente.

Além disso, se a prestacdo de saude pleiteada ndo estiver entre as politicas
do SUS, é necessério distinguir se a ndo prestacdo decorre de uma Omissao
legislativa ou administrativa, de uma decisao administrativa de n&o fornecé-la ou de
uma vedacdo legal a sua dispensacdo. Outrossim, deve-se ter o registro do
medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (MENDES; BRANCO,
2012).

O segundo dado a ser considerado, conforme o referido doutrinador, é a
existéncia de motivacado para o nao fornecimento de determinada acdo de saude
pelo SUS. Nessa hipdtese, pode ocorrer uma situagdo em que o SUS fornece
tratamento alternativo, mas ndo adequado ao quadro de saude de determinado
paciente.

Para ele, como regra geral, “devera ser privilegiado o tratamento fornecido
pelo SUS em detrimento de opg¢é&o diversa escolhida pelo paciente, sempre que nao

for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de saude existente”.
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Ademais, podera ocorrer outra situacdo em que o SUS nédo dispbe de nenhum
tratamento especifico para certa patologia. Destaca-se que o Estado ndo pode ser
condenado a fornecer tratamentos puramente experimentais, ou seja, sem
comprovacao cientifica de sua eficacia. (MENDES; BRANCO, 2012).

Assevera-se ainda que h& a necessidade de adequada instrugdo das
demandas de saude, contendo as especificidades do caso concreto, para que assim,
o magistrado ndo concilie a dimensao subjetiva com a dimenséo objetiva do direito
fundamental a satde (MENDES; BRANCO, 2012).

Através dos parametros fixados pela STA 175, diversos medicamentos e
tratamentos médicos de alto custo e que antes ndo eram oferecidos pela rede
publica foram garantidos pelo STF. Um dos critérios decisivos para a deciséo € o
risco da negacdo do bem postulado resultar em danos irreparaveis a saude e a vida
dos pacientes (CORDEIRO, 2012).

Devido ao elevado numero de demandas referentes ao direito & saude e do
impacto dos gastos decorrentes delas sobre os orcamentos publicos, o CNJ decidiu
incentivar um debate nacional sobre a questdo com a construcdo de solucfes de
ordem prética para permitir aos magistrados que conhecam melhor os assuntos
sobre os quais estéao decidindo.

Nas discussbes da audiéncia de 2009 foram constatadas caréncias e
disfuncbes que resultam das demandas de saude que afetam a eficiéncia da
prestacao jurisdicional e a qualidade das politicas publicas existentes, tais como: a
falta de especificacdo pelo autor do seu quadro de saude aos magistrados; a
generalizada concessdao de provimentos judiciais de urgéncia e falta de
conhecimento especifico pelos magistrados a respeito das questbes técnicas
referentes a saude.

A partir dos resultados dessa audiéncia publica, o CNJ designou, pela
Portaria 650 de novembro de 2009, uma equipe de trabalho formada por
magistrados e especialistas para realizar trabalhos e propor medidas visando
aperfeicoar a atuacgao judicial na prestacdo da saude.

Os trabalhos dessa equipe influenciaram de forma decisiva o CNJ. Ele
aprovou a Recomendacéo n° 31, de 30 de marco de 2010, que traca diretrizes aos
magistrados quanto as demandas judiciais que envolvem a prestacdo da saude. Em

abril do mesmo ano publicou a Resolucdo 107, que instituiu o Férum Nacional do
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Judicidrio para a Saude. A fim de subsidiar com informacdes e estatisticas os
trabalhos do Forum, foi instituido, por meio da Resolu¢cdo 107 do CNJ, um sistema
eletrbnico de acompanhamento das ac¢fes judiciais referentes a saude (OLIVEIRA,
2015).

Segundo informacdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2014), até 2011
foram 240.980 demandas nos Tribunais federais e estaduais relacionadas a saude.
Ja no ano de 2014, a quantidade de demandas aumentou para 330.630. Essas
acbes podem causar um forte impacto no orcamento publico, principalmente,
tratando-se da concessao de medicamentos e tratamentos de elevado custo.

Verifica-se, entdo, que diante da omissao do Poder Executivo em implementar
politicas publicas de saude, o Poder Judiciario tem atuado para garantir a efetividade
desse direito e com isso proteger a ordem constitucional.

Contudo, essa atuagdo proativa dos magistrados pode gerar uma forte
tensdo com os demais poderes que sdo compelidos a dar efetividade ao direito
fundamental a saude, geralmente, de maneira diversa da estabelecida pela politica
do governo e, algumas vezes, além das possibilidades orcamentarias. Diante disso,
percebe-se que o ativismo judicial na salde, encontra uma limitacdo de natureza

financeira, é sobre essa questdo que se debrucara o proximo capitulo.
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4 ORCAMENTO, RESERVA DO POSSIVEL E OS NOVOS RUMOS DO ATIVISMO
JUDICIAL NA PROMOCAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Esse capitulo analisaréa o custeio dos direitos e a teoria da reserva do
possivel. ApGs isso, abordara a interferéncia do Poder Judiciario em matéria
orcamentaria. Por fim, serd analisado o impacto do ativismo judicial no orcamento

publico.

4.1 CUSTOS DOS DIREITOS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A TEORIA DA
RESERVA DO POSSIVEL

Para melhor compreender a questdo do custeio dos direitos, deve-se fazer a
distincdo entre os direitos fundamentais de defesa e os direitos fundamentais a
prestacdes, também chamados de direitos fundamentais sociais, como o direito a
saude.

Os direitos fundamentais a prestacfes, ao contrario dos direitos de defesa,
“‘dependem para sua efetivacdo de uma atuacdo material direta do Estado, a qual
requer investimento e previsdo orgamentaria”. (MANICA, 2007, p. 175).

Os direitos de defesa por serem, principalmente, voltados a uma conduta
omissiva do Estado, sdo comumente “considerados destituidos da dimensao
econbmica, na medida em que o bem juridico que protegem pode ser assegurado
(como direito subjetivo exigivel em Juizo) independentemente das circunstancias
econb6micas” (FIGUEIREDO; SARLET, 2013 p. 27).

Ainda a respeito da dimensdo econOmica dos direitos, importante é o
ensinamento de Gustavo Amaral (2009, p.73), segue: “todos os direitos tém custos
porque todos pressupdem o custeio de uma estrutura de fiscalizacdo estatal
jusfundamental”.

Portanto, percebe-se que até mesmo os direitos de defesa geram um custo
ao Estado. Todavia, os direitos que possuem um carater prestacional, geram 6nus

financeiro maior ao Poder Publico, visto que necessitam para sua materializacdo da
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implementag&o de politicas publicas, a exemplo do direito & saude que se realiza
através de politicas sociais e econdmicas de saude.

Nesse sentido, destaca-se que “‘embora a dimensdao economicamente
relevante seja comum a todos os direitos fundamentais, de todas as dimensdes,
acaba assumindo particular relevancia a efetivacdo dos direitos fundamentais como
direitos a prestacdes” (FIGUEIREDO; SARLET, 2013, p.27)

Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 241) assevera que “cada direito social exige
uma prestacao estatal exclusiva que s6 é aproveitada na sua realizacdo, mas ndo na
realizagao de outros”. Assim, além de se supor recursos financeiros disponiveis, ha
um custo especifico para cada um dos direitos fundamentais sociais.

Assim, a construcdo e manutencédo de hospitais, contratacdo de profissionais
da saude, compra de equipamentos hospitalares sdo aproveitadas para a realizacao
de um anico direito social, o direito & saude. Além disso, o custo dos direitos sociais
também se modifica conforme a necessidade de cada pessoa humana. Nesse

sentido destaca-se que:

Nem todos ficardo doentes da mesma doenga e nem todos custardo mais
OU Menos a mesma coisa para serem tratados. E isto porque ao garantir um
direito a satde ou um direito & educacao, o que se garante é realmente uma
prestacao positiva que sera diferente conforme a condigdo social e pessoal
de cada individuo ou grupo (etnia, género, geograficos). (LOPES,2013,
p.518)

Em vista disso, o servi¢o de saude tem um custo que depende diretamente da
espécie de interesse que se quer atender no caso concreto. Importante ressaltar que
a realizacao dos direitos sociais encontra 6bice na ordem econdmica, tendo em vista
gue 0s recursos sado escassos, nao ha o suficiente para suprir a demanda de todos.

Por essa razao, é necessaria a alocagao dos recursos com “aten¢cao ao custo
dos direitos, as prioridades constitucionais e a aplicacdo de politicas publicas
idealizadas como as mais adequadas a realidade”. (OLIVEIRA, 2015, p.111).

Nesse contexto, Luis Roberto Barroso (2014, p.24) assevera que “se tratam
de escolhas dificeis, pois investir recursos em determinado setor sempre implica
deixar de investi-los em outros”.

Percebe-se, assim que a alocacdo de recursos envolve a escolha do que
priorizar e do que deixar de investir em outro setor. Podendo essa escolha trazer

sérias consequéncias para a sociedade. Sendo, veja-se:
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Com efeito, uma escolha tragica diz respeito a como gastar os insuficientes
recursos: Por exemplo, a Secretaria Estadual de Saude de um dado Estado
deveria alocar os recursos na campanha contra cigarro ou para construir
hospitais? Ou ndo seria mais recomendavel pagar melhor os médicos ou
entdo contratar novos servidores? Ou quem sabe ndo deveria ser investido
em prevencdo de acidentes de transito, dado o custo social dos acidentes?
A solucdo desse problema néo se da pelo melhor argumento (retoricamente
falando). Somente uma cuidadosa analise de custo-beneficio de cada gasto,
de cada politica publica alternativa, feita por economistas, médicos,
gestores, pode indicar o melhor caminho, aceitando-se a triste premissa de
que nem tudo estara protegido (TIMM, 2013, p. 60-61).

Assim, a solucdo deve estar comprometida ndo s6 com a melhor
argumentacado, mas também com o resultado de atender de modo mais abrangente
um maior nimero de pessoas que necessitam das prestacdes sociais para poderem
ter uma existéncia digna. Todavia, deve-se compreender que OS recursos Sao
insuficientes para atenderem todas as demandas da sociedade.

Logo, em face de uma comprovada escassez de recursos, o Estado deve
implementar uma politica de definicdo de prioridades, através de “escolhas e opcdes
politicas seletivas, bem como as necessidade e interesses individuais no acesso a
bens econdmicos, sociais ou culturais”. (NOVAIS, 2010, p. 91).

Pois bem, diante da constatacdo de que os direitos sociais tém custos, 0s
recursos financeiros ndo sao suficientes, sendo impossivel a efetivacdo de todos
esses direitos simultaneamente, a doutrina passou a defender a teoria da reserva do

possivel, segue:

A reserva do possivel decorre da constatacdo da existéncia da escassez
dos recursos, publicos ou privados, em face da vastidao das necessidades
humanas, sociais, coletivas ou individuais; e cada individuo, ao fazer suas
escolhas e eleger suas prioridades, tem que levar em conta os limites
financeiros de suas possibilidades econémicas. (SCAFF, 2012, p.574).

Desse modo, a reserva do possivel origina-se da comprovada escassez dos
recursos financeiros. Uma vez que estes sdo finitos, ndo sdo suficientes para
atender as inumeras necessidades da pessoa humana e da sociedade. Assim, ainda
que a pretensdo de prestagdo seja razoavel, o Estado sO esta obrigado a realiza-la
se dispuser de meios econdmicos para isso.

Sarlet (2012, p. 287) assevera que a reserva do possivel apresenta uma
dimenséo triplice que abrange: a efetiva existéncia de recursos, a disponibilidade

juridica dos recursos, a razoabilidade daquilo que se esta postulando. Por isso, “nédo
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haveria como impor ao Estado a prestacdo de assisténcia social a alguém que
efetivamente ndo faca jus ao beneficio, por dispor, ele proprio, de recursos
suficientes para seu sustento”.

Vale ressaltar que reserva do possivel é diferente da impossibilidade técnica.
Havera esta ultima quando, por exemplo, “um medicamento ainda estiver sendo
produzido em carater experimental. Haverd escassez quando a producédo atinge o
nivel industrial, mas ainda é insuficiente para atender a todos os consumidores”
(SCAFF, 2012, p. 575).

Wang (2008, p. 540) afirma que “ha um limite fatico a exigibilidade judicial dos
direitos sociais, que é a sua dependéncia da capacidade econdmica do Estado, ou
seja, da cobertura financeira e orgamentaria”.

Para Jorge Reis Novais (2010, p. 92) “a reserva do possivel implica em um
limite fatico ao Estado a prestacdo dos direitos fundamentais sociais, ou seja, ndo
pode ser buscado aquilo que nao existe”.

Conforme Fernando Borges Manica (2007, p.181-182): “a suficiéncia de
recursos publicos e a previsdo orcamentaria da respectiva despesa Ssao
consideradas como limites a efetivacéo de direitos fundamentais sociais”.

Verifica-se, entdo que os direitos fundamentais sociais para terem efetividade
dependem da existéncia de recursos financeiros suficientes para sua realizacao.
Todavia, o Poder Publico utiliza-se, algumas vezes, da reserva do possivel como
justificativa para ndo cumprir com o seu dever constitucional, o que nem sempre
merece prosperar, salvo se ele realmente comprovar a insuficiéncia de recursos.

Por isso, é necessario analisar cuidadosamente para saber se 0 caso para a
nao efetivacdo do direito é a auséncia de vontade politica ou realmente falta de
recursos financeiros, visto que esses sao finitos. Nesse sentido, para uma melhor

reflexdo desse tema, importante é a seguinte contribui¢ao:

No Brasil, o acimulo de denuncias de corrup¢do, de malversagdo do
dinheiro publico e também do mero desperdicio e da falta de planejamento
na gestdo do interesse publico, constréi o senso comum de que existem
recursos para todas as necessidades sociais e, se eles ndo aparecem para
supri-las é porque foram roubados ou desviados. A midia contribui em boa
parte para corroborar esse ideario de que existem recursos publicos infinitos
e que os gastos sdo sempre realizados de forma propositadamente errada
ou que os recursos sdo desviados antes mesmo de sua utilizacdo. Na
verdade, tudo isso ocorre: corrupgdo, ma utilizagdo dos recursos, perdas
consideraveis por total falta de planejamento. Em se tratando de saude
publica, é possivel afirmar que os recursos jamais serdo suficientes para
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suprir todas as necessidades dos duzentos milhGes de cidad&os brasileiros.
(CARLINI, 2014, p.123)

Desse modo, enfatiza-se, novamente, que 0s recursos séo finitos e que nao
sao suficientes para realizarem todas as pretensdes almejadas. O que se verifica,
principalmente, na saude publica, area em que ha um enorme gasto com
tratamentos, medicamentos e cirurgias, com tendéncia a demanda crescente.

Observa-se que atualmente, as decisOes judiciais tém exigido do Poder
Publico a real comprovacdo de auséncia de recursos financeiros, ndo aceitando
somente a mera alegacdo da falta desses. Acerca disso, merece destaque 0

posicionamento do Ministro Celso de Mello na ADPF n°45:

[...] A realizacdo dos direitos econdmicos, 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 orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
entdo, considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito,
contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar obstaculo artificial que
revele — a partir de indevida manipulacido de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacédo, em
favor da pessoa e dos cidadd@os, de condigBes materiais minimas de
existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do
possivel’— ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel —
ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade. (BRASIL. STF, 2004)

Diante do que foi analisado, verifica-se que os direitos fundamentais sociais
exigem uma prestacédo positiva do Estado para a sua realizacdo e isso implica em
custos financeiros impostos ao Poder Publico, que somente podera concretiza-los se
tiver recursos suficientes.

Logo, a efetivagdo dos direitos sociais depende do vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado e, se comprovada a
incapacidade econdmico-financeira do Poder Publico, desse ndo se podera

razoavelmente exigir.
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Assim, em razdo da relevancia do direito fundamental a satde e do custo
financeiro para a sua realizacdo, entende-se que ele interfere diretamente nas
escolhas das destinacdes dos recursos publicos.

Desse modo, deve-se levar a sério a questdo da capacidade econdmica do
Estado para que se tenha um equilibrio entre orcamento e saude publica. Contudo, a
teoria da reserva do possivel ndo deve ser utilizada como justificativa para a
omissdo do Poder Publico, ela deve ser aplicada somente diante da comprovada
inexisténcia de recursos.

Isto posto, pode-se dizer que o ativismo judicial em relacdo ao direito
fundamental social & saude encontra ébice de ordem financeira. Assim, a teoria da
reserva do possivel € um limite fatico, pois os recursos financeiros sao finitos, logo
nao pode ser exigido aquilo que ndo existe. Esse limite implica na analise da
interferéncia do Poder Judiciario em matéria orcamentaria, que sera discutida no

topico a seguir.

4.2 JUSTICIABILIDADE DAS ALOCACOES ORCAMENTARIAS

Como ja foi analisado, os direitos sociais possuem custos e 0S recursos sao
escassos. Em virtude disso, a tributacdo torna-se necessaria como fonte de
financiamento desses direitos.

Scaff (2012) explica que “a receita publica advém em sua maior parte das
receitas tributarias e que esta arrecadagao no Brasil atual atinge quase 34% do PIB”.
Assim sendo, a sociedade deve se voltar “para o gasto publico, para as escolhas
gue devem ser democraticamente feitas no Congresso em prol da sociedade e que,
em tese, sao feitas pela propria sociedade”. (SCAFF, 2012, p, 570).

Portanto, € importante verificar além da arrecadacéo, a destinacdo que terdo
esses recursos, pois eles sao essenciais na realizacdo de direitos fundamentais.
Assim, a sociedade deve levar a sério a questdo orcamentaria, pois sera
diretamente impactada.

Visto que a concretizagdo dos direitos fundamentais exige a alocacdo de

recursos publicos, cuja distribuicdo € disciplinada em atos normativos aprovados
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pelo Poder Legislativo, questiona-se, entdo, se o Poder Judiciario pode interferir em
matéria orcamentaria com a finalidade de garantir a efetividade de direitos sociais, e
uma vez interferindo, se € legitima essa intervencao.

Assim, ao impor tarefas ao Poder Publico, em razdo de omisséo ou inércia, o
Poder Judiciario, depara-se com restricdes faticas, decorrentes dos efeitos que a
sua decisao pode provocar. Por exemplo, se o0 magistrado determinar que o Estado
pague a realizacdo de certo tratamento médico, que ndo era adequadamente
oferecido pela rede publica, isso sO sera possivel com alteragdes no orcamento.

Esse tipo de imposi¢céo pelo Judiciario ao Estado de algo que ndo € previsto
no orgamento, ocorre por meio de sentencas aditivas que implicam “aumento de
custos para o Erario, obrigando-o ao reconhecimento de um direito social ndo
previsto originalmente no orgcamento do Poder Publico demandado” (SCAFF, 2013,
p.134).

E mister destacar que quando a Constituicdo Federal trata do principio da
legalidade da despesa (arts. 86, 166, 167 e 169), ela esta disciplinando as situacdes
provocadas por iniciativa da Administracdo Publica. Logo, € vedado que o Poder
Publico realize despesas ou assuma obriga¢cfes além do orgcamento (art. 167, Il),
entretanto, ndo ha incidéncia dessa norma, quando a realizacdo da despesa decorre
de uma deciséao judicial (FISCHER, 2004, p.2).

Em razdo dessa nédo incidéncia do principio da legalidade e da despesa nas
decisfes judiciais, pode-se observar que a atuacao judicial no que se refere a
efetivacdo dos direitos sociais, como a saude, encontra 6bice econémico para a sua
realizacdo apenas no limite fatico da reserva do possivel.

Importante ainda destacar que a intervencdo judicial no orcamento publico
“tem se verificado através da determinacdo de abertura de créditos suplementares
no orcamento em curso ou pela inclusédo de recursos em favor de programas de
trabalho em orcamentos futuros” (VALLE, 2009, p. 109).

Mais ainda, existem precedentes judiciais que determinam que diante da falta
de recursos, o custeio da atividade podera ser extraido da rubrica correspondente a
“‘verba de propaganda”. (OLIVEIRA, 2015, p.121).

Assim, percebe-se, que essa interferéncia judicial no orgcamento publico,

‘expressa uma reagao do Poder Judiciario a reiterada apresentacao do argumento
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da auséncia do orcamento e da reserva do possivel, como bloqueio absoluto a
qualquer pretensao concretizadora de direitos fundamentais” (VALLE, 2009, p.108).
Acentuando a importancia da suscitada tentativa de realocacdo dos recursos

escassos, Cunha Junior (2006, p. 287):

Cuida-se, aqui, de se permitir ao Poder Judiciario, na atividade de controle
das omiss6es do Poder Publico, determinar uma redistribuigdo dos recursos
publicos existentes, retirando-os de outras areas (fomento econdmico a
empresas concessionarias ou permissionarias mal administradas; servico da
divida; mordomias no tratamento de certas autoridades politicas, como
jatinhos,  palacios residenciais, festas pomposas, segurancas
desnecessérios, carros de luxo blindados, comitivas desnecessérias em
viagens internacionais, pagamento de diarias excessivas, manutencédo de
mordomias a ex-Presidentes da Republica; gastos em publicidade, etc.)
para destina-los ao atendimento das necessidades vitais do homem,
dotando-o das condi¢cdes minimas de existéncia.

Assim, conforme o fragmento supracitado verifica-se que a realocacdo de
recursos existentes, retirando-os de outras areas que privilegiaria certos grupos e
autoridades, e colocando-o0s no setor da saude, pode ser algo permitido ao Poder
Judiciério fazer na atividade do controle das omissGes do Poder Publico, visto que
sera direcionado para atender as necessidades essenciais da pessoa humana.

Segundo a licdo de Mauricio Junior (2007), a interferéncia judicial sobre as
decisdes relativas a alocacdo de recursos deve ser feita através do préprio

orcamento. Ele declara que:

Havendo razdes para considerar que as alocacdes efetuadas pelo
Legislativo e pelo Executivo ndo atendem razoavelmente as exigéncias
constitucionais, o Judiciario deve, conforme o caso, determinar a realocagéo
dos recursos previstos no orcamento ou a inclusdo, na lei orgamentaria do
exercicio seguinte, da previsdo ou extensdo do programa/projeto destinado
a implementagdo do direito constitucionalmente protegido. (MAURICIO
JUNIOR, 2007, p.22)

Conforme o0 mesmo autor, a referida intervencdo judicial leva em
consideragao a teoria da reserva do possivel, pois “permite ao Judiciario ter uma
visdo mais precisa sobre a disponibilidade de recursos e a destinagdo existente,
dando visibilidade sobre quais prestacfes estatais estdo sendo atendidas”
(MAURICIO JUNIOR, 2007, p.23).
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Ainda segundo o referido doutrinador, a interveng&o via orgamento minimiza
0S aspectos, geralmente, considerados como negativos em relacdo ao controle

judicial. Como pode ser verificado através da sua seguinte contribuicao:

Em relagdo ao principio da separacdo de poderes, compatibiliza-se a
competéncia judicial com a dos outros 6rgdos da soberania, atuando o
Judiciario apenas residualmente. Também se apresenta razoavel solucéo
para o problema da inadequacéo do Judiciario e dos procedimentos judiciais
nas questdes sobre a alocacao dos recursos. Isto porque, intervindo através
do orcamento, o0s juizes ndo conduzirdo as politicas publicas, mas apenas
determinardo que se atenda a uma necessidade especifica, deixando a
cargo do legislador e do administrador a escolha dos meios necessarios. E,
principalmente, mantendo elevada parcela de discricionariedade com o
Legislativo e o Executivo, a intervencdo judicial através do orgamento
prestigia o principio democratico. (MAURICIO JUNIOR, 2007, p. 24-25).

Assim, de acordo com a argumentacdo supracitada, entende-se que se as
alocacbes realizadas pelos demais poderes ndo atenderem aos ditames
constitucionais, o Judiciario poderia determinar a realocacdo dos recursos previstos
no orcamento ou até mesmo a incluséo na lei orcamentéaria seguinte, ou seja, a ele
seria permitido interferir dentro do préprio orgamento.

Com isso, compatibilizar-se-ia a competéncia judicial com a dos demais
poderes, atuando o Judiciario apenas residualmente, ndo ferindo com isso o
principio da separacgdo dos poderes, uma vez que os magistrados ndo conduziriam
as politicas publicas, mas apenas determinariam que se atendesse necessidade
especifica, deixando a escolha dos meios necessarios para isso a cargo do
legislador e do administrador.

Vale mencionar que a Constituicdo Federal, no art. 100, prevé uma hip6tese
de vinculacéo judicial na alocacdo de recursos, que é quando a Fazenda Publica é
condenada a um pagamento, sendo esta prestacdo saldada através do orcamento,
no sistema constitucional de precatorios.

A respeito dessa vinculacéo judicial no orcamento publico, Mauricio Junior
(2007) assevera que:

O raciocinio através do sistema de precatérios revela que existe hipotese
explicita de intervencao judicial — ou de criagdo de vinculag6es judiciais — no
orcamento, e que pode ser estendida a outras violagbes de direitos
fundamentais, bem como permite visualizar certas limitacdes a essa prética.
(MAURICIO JUNIOR, 2014, p.22).



50

Desse modo, pode ser entendido, conforme o pensamento do referido autor,
que se a Constituicdo prevé uma situagdo em que ha uma vinculagdo judicial na
alocacdo de recursos através do sistema de precatérios quando ocorre a
condenacédo da Fazendo Publica a pagar determinado valor. Também, deveria essa
vinculagdo no orcamento ser estendida na hipétese de violagbes aos direitos
fundamentais.

Por outro lado, o Poder Executivo argumenta de que cabe a ele eleger as
escolhas alocaticias, estando sua atribuicdo para isso prevista no texto
constitucional, “de modo que, naquilo que a Constituicdo n&o delimitou
taxativamente, a ele cabe decidir, até porque o tema das alocacbes € tipicamente
politico” (LEITE, 2011, p.141-142).

No mesmo sentido, Torres (2000, p. 409) aduz que, “caso nao exista dotagao
orcamentaria, a abertura de créditos adicionais cabe aos Poderes Publicos
(Administracao e Legislativo), e ndo ao Judiciario, que apenas determina aos demais
Poderes a pratica dos atos orgamentarios”.

Nesse mesmo entendimento, Leite (2011, p.177) assevera que “o orgamento
€ lei e como tal deve ser cumprido nos moldes aprovados pelo Legislativo. Logo,
permitir a sua alteracao por individuais decis@es judiciais significa alterar a préopria lei
e o Judiciario néo altera lei”.

Segundo Scaff (2013) o papel do Poder Judiciario ndo € o de substituir o
Poder Legislativo, sendao o de dirimir conflitos nos termos da lei. Esse Poder “ndo
cria dinheiro, ele redistribui o dinheiro que possuia outras destinacbes estabelecidas
pelo Legislativo e cumpridas pelo Executivo € a Reserva do Possivel (limite do
orgcamento).” (SCAFF, 2013, p.152).

Assim, verifica-se que a doutrina ndo é pacifica quanto a legitimidade dessa
interferéncia judiciaria na lei orcamentaria, ja que cabe ao administrador fazer as
escolhas alocaticias e ao legislador aprova-la. Assim, o magistrado deveria decidir
em conformidade com as possibilidades previstas no orcamento, ndo cabendo ao
Judiciario alterar a lei por meio de suas decisdes.

Ja de outra parte, ha quem defenda essa intervencédo, se as alocacbes
efetuadas pelos demais poderes ndo estiverem razoavelmente conforme as
exigéncias constitucionais, o Judiciario poderia a depender do caso, determinar a

realocacdo dos recursos previstos no orgamento.
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Percebe-se, desse modo, que ainda ndo se chegou a uma solugéo para 0s
casos em que a efetivacdo de um direito fundamental social, como a saude, enseja

alteracdo nas alocacdes orcamentarias.

43 A IMPORTANCIA DA APLICACAO DE CRITERIOS OBJETIVOS NAS
DECISOES JUDICIAIS

As decisdes judiciais acerca da saude levantam alguns questionamentos a
respeito da forma de decidir do magistrado, ou seja, se ele julga com critérios
pessoais ou de forma objetiva, se moralmente ou conforme a lei.

Para Sarmento (2007, p.147) “muitos juizes, deslumbrados diante dos
principios, e da possibilidade de, através deles, buscarem a justica, passaram a
negligenciar do seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos”.

Conforme o mesmo autor ha dois pontos que devem ser levados em

consideracao pelos juizes:

O primeiro deles seria a valorizagdo da argumentacdo juridica e da
racionalidade pratica, pois as decisGes adotadas devem ser devidamente
justificadas demonstrando que o resultado alcancado é o mais adequado a
ordem juridica e as peculiaridades do caso. Assim, a fundamentacdo das
decisdes judiciais, muito mais do que um requisito formal da sua validade, é
um pressuposto da sua legitimidade no ambito do Estado Democratico de
Direito. O outro, consiste na valorizacdo e respeito também das regras
juridicas. (SARMENTO, 2007, p.147).

Dessa maneira, as decisdes judiciais devem valorizar a argumentacao juridica
e a racionalidade pratica. Nesse sentido, o art. 93, IX da Constituicdo Federal trata
do dever de fundamentacéo das decisfes judiciais. Na decisao juridica, o juiz deve
fundamentar suas decisdes de acordo com a lei e n&do discricionariamente, fundado
em valores pessoais.

Barroso (2014, p.499) aponta trés parametros para informar a argumentacéo
juridica: a necessidade de fundamentacdo com elementos da ordem juridica que
embasem tal ou qual deciséo; a necessidade de respeito a integridade do sistema; o
peso a ser dado as consequéncias concretas da decisao, visto que o magistrado nao

pode ser indiferente a repercussao que decorrera de sua atuacgao.
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Verifica-se que no caso do direito fundamental & saide, embora possa haver
discricionariedade quanto aos meios para sua concretizacdo, sua efetivacdo ¢ um
dever constitucional e, para ndo a cumprir, ha um 6nus argumentativo da parte do
julgador.

Assim as decisdes judiciais devem ser pautadas em critérios objetivos, pois o
juiz deve ser imparcial e julgar de acordo com o caso concreto, de maneira
fundamentada, ou seja, com uma argumentacdo pautada na lei, ndo cabendo ao
magistrado decidir pela concessdo ou nao determinado beneficio baseado em
valores subjetivos. Outrossim, volta-se a salientar, que deve-se levar em
consideracao os aspectos financeiros em suas decisdes, Visto que 0S recursos sao

finitos.

4.4 DECISOES JUDICIAIS, ORCAMENTO PUBLICO E RESERVA DO POSSIVEL

Como ja foi analisado, por meio das sentencas aditivas, obriga-se o Estado a
realizar gastos publicos. Todavia, 0s recursos publicos disponiveis sdo menores do
que o0 necessario para oferecer aos cidaddos os direitos sociais assegurados
constitucionalmente.

Em vista disso, verifica-se que a Administracdo, muitas vezes, néo dispde dos
recursos suficientes para atender essas decisdes judiciais sem prejudicar a tutela de
outros direitos para outras pessoas. O magistrado, por exemplo, ao decidir que
determinado paciente devera ser atendido, consequentemente, acabara privando
outros cidadaos de beneficiar-se das verbas da saude, que sdo, como dito, finitas.

Assim, “os desvios de fundos para tratamentos ou medicamentos por medida
(muitas vezes carissimos) vai necessariamente retirar fundos de uma politica séria
de saude, que beneficiaria um niamero de pessoas muito maior” (FACURY; NUNES,
p.46).

Por isso, pode-se afirmar que existe um conflito entre o direito a vida de um
cidaddo que recorre ao Judiciario, e o direito a vida de outros cidaddos que
dependem do orcamento publico para subsistir. O que se da em vista de que alguns

cidaddos acabam sendo privados dos recursos necesséarios para a satisfacdo de
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suas pretensdes, pois esses serdo consumidos para atender ao autor de uma
demanda individual (OLIVEIRA, 2015, p.151).

Nesse contexto, Scaff (2012, p. 576) afirma que “a tbnica das decisbes
judiciais no Brasil € a implementacéo dos direitos sociais, mas na verdade atribuem
direitos individuais fazendo com que as verbas publicas sejam aplicadas como
verdadeiros planos de saude privados”.

Desse modo, as decisbes judiciais acabam por se transformar,
involuntariamente, em veiculos de uma distribuicdo de renda pouco equitativa no
ambito da sociedade. E inquestionavel que a maioria dos necessitados ndo tem
acesso a um tribunal devido aos altos custos do acesso a justica, o que restringem a
tutela jurisdicional a classe social que tem poder aquisitivo. Dessa maneira, verifica-
se, consequentemente, um aumento das desigualdades sociais.

Logo, “todos custeiam, sem que tenham decidido fazé-lo, determinadas
necessidades de alguns, que tiveram condi¢cfes de ir ao Judiciario e obtiveram uma
decisao favoravel” (BARCELLOS, 2011, p. 323).

Segundo Nunes e Scaff (2012, p. 59), o ativismo judicial, embora tenha uma
boa intencdo ao dar efetividade aos direitos, esta a agravar a desigualdade social
brasileira, “permitindo que somente os que tém acesso ao Poder Judiciario se
beneficiem de recursos publicos extraidos egoisticamente das politicas publicas
destinadas ao conjunto da populagao, especialmente a pobre”.

Assim, a respeito das demandas judiciais em saude, verifica-se que a escolha
do magistrado em julgar procedente determinada acdo, causara reflexo na vida de
outros cidaddos que nao tiveram meios de pleitear judicialmente, além disso, ha o
comprometimento da verba publica, visto que ao atender a deciséo judicial, o Poder
Publico talvez ndo tera recursos suficientes para investir em politicas publicas de
saude.

Como sera a seguir demonstrado os gastos em saude s6 tendem a aumentar,
por isso, é importante que os juizes levem em consideracéo a finitude dos recursos
publicos ao impor uma obrigagdo ao Estado e fundamente sua decisdo em critérios
objetivos.

O relatorio emitido pela Consultoria Juridica do Ministério da Saude
denominado “Intervengdo Judicial na Salde Publica: Panorama no Ambito da

Justica Federal e Apontamentos na seara das Justicas Estaduais”, verificou que as
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18 demandas que apresentaram o maior custo para atendimento de ag¢des judiciais
(solicitacdo da mesma tecnologia de saude em processos judiciais distintos), no ano
de 2012, somaram cerca de 278 milhdes de reais. Tais valores foram destinados ao
atendimento de apenas 523 pacientes, o que denota um desequilibrio na distribuicdo
dos recursos quando o atendimento ocorre pela via judicial. (BRASIL, Ministério da
Saude, 2013, p.11).

Mais ainda, a Consultoria Juridica do Ministério da Saude identificou que o
maior problema das acdes judiciais em saude € o gasto desordenado que
promovem. Ainda que ndo estejam plenamente consolidados os dados relativos a
intervencao judicial em saude no pais, pode-se afirmar com base no que foi apurado
nessa pesquisa que, apesar de existirem apenas 240.980 processos em tramite no
Judiciario, 0s gastos que esses processos representaram, apenas no ano de 2010,
totalizam a quantia de R$ 949.230.598,54 milhdes, ou seja, quase 1 bilhdo de reais,
considerados os dados colhidos com a Unido e os Estados de Goias, Santa
Catarina, Sao Paulo, Para, Parana, Pernambuco, Minas Gerais, Tocantins e Alagoas
(BRASIL, Ministério da Saude, 2013, p. 21).

Essa Consultoria também relatou que o cumprimento das decisdes judiciais
pela Unido se deu das seguintes formas: aquisicdo pelo préprio Ministério do
medicamento ou insumo pleiteado; depdsito do valor necesséario a aquisicdo pelo
préprio paciente do medicamento ou tratamento médico demandado; repasse aos
Estados ou Municipios de parcela do valor do medicamento ou tratamento, quando o
paciente € por eles atendido. (BRASIL, Ministério da Saude, 2013, p. 3).

Segundo o Tribunal de Contas da Unido, o aumento da quantidade de a¢bes
judiciais impetradas com o objetivo de garantir o fornecimento de medicamentos e a
realizacdo de cirurgias e procedimentos tem preocupado os gestores da saude nas
trés esferas de governo. Segundo esses administradores, muitas vezes, o Poder
Judiciario despreza fluxos e protocolos existentes, impde a realizacdo de
tratamentos extremamente onerosos e provoca a inversao de prioridades nos gastos
com medicamentos, 0 que gera um grave impacto na programacao anual de saude.
(BRASIL, Tribunal de Contas da Unido, 2014, p.133).

Mister destacar também a pesquisa empirica feita por Bittencourt e Graca
(2013) sobre os impactos financeiros diretos da acdo do Poder Judiciario sobre o

orcamento publico no Brasil. Na analise dos dados, eles verificaram que o0s custos
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das sentencas e outras despesas judiciais para todo o orcamento publico no Brasil,
apresentam tendéncia crescente em termos reais de 2003 a 2005, tendo crescido
47,16% no periodo. Também se concentram no nivel federal, com 70,26% dessas
despesas entre 2003 e 2005, ficando 22,35% no nivel estadual e 7,39% no
municipal (BITTENCOURT; GRACA, 2013, p.203).

Portanto, verifica-se que determinada parcela dos cidadaos brasileiros cada
vez mais recorrem ao judiciario, e caso os juizes nao analisem de forma racional e
objetiva o caso concreto, tal demanda podera desencadear grande desequilibrio
econdmico. Assim, os magistrados devem levar em consideracdo a posi¢cao do
Estado, a sua capacidade orcamentaria, as demais politicas publicas e os critérios
técnicos nas questdes da saude.

Assim, através desses dados, verifica-se que o custeio do direito a saude tem
um forte impacto no orgamento publico. Todavia, entende-se que as dificuldades
orcamentérias e os limites da reserva do possivel podem ser resolvidos por um
ativismo judicial moderado, racional e comprometido com o0s preceitos

constitucionais.
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5 CONCLUSAO

A presente monografia teve o intuito de discorrer sobre o ativismo judicial na
promocao do direito fundamental & saude, analisando os impactos das decisdes
judiciais no orgcamento publico e as medidas que podem ser utilizadas de forma a
garantir esse direito sem prejudicar a destinacdo de recursos a outras areas sociais.
Para melhor compreensdo desse tema, € mister revisitar fatores decisivos deste
trabalho monografico de forma mais instrutiva.

A Constituicio Federal de 1988 assegura a saude como um direito
fundamental social, sob o aspecto formal e material, constituindo-se como um limite
a reforma constitucional. No plano infraconstitucional, o direito a saude é protegido
pelo principio da proibigcdo do retrocesso social. Em virtude disso, o Poder Publico
ndo pode restringir nem suprimir os direitos fundamentais e sociais ja conquistados.

O direito a saude € essencial para uma existéncia digna, assim, deve ser
protegido e efetivado. A sua concretizacdo exige uma atuacdo positiva do Estado,
por meio da implementacédo de politicas pubicas. Contudo, constatou-se que o Poder
Executivo ndo cumpre plenamente com esse dever constitucional.

Nesse sentido, verificou-se ainda que a principal politica sanitaria de saude, o
Sistema Unico de Salde, tem se mostrado um sistema falho, ineficiente. Os entes
federativos ndo cumprem com a destinacao de percentuais minimos para o setor da
saude, razdo pela qual faltam recursos ao SUS e a pessoa humana e toda a
coletividade tem seu direito a saude violado.

Desse modo, uma solucdo encontrada para o ndo atendimento do direito a
saude, foi a atuacdo do Poder Judiciario no sentido de implementar as previsdes
constitucionais.

Essa atuacdo mais ampla e intensa, como também a postura proativa de
interpretar a Constituicdo Federal, expandindo seu sentido e alcance, caracteriza o
ativismo judicial. Dentre outras formas de manifestacdo desse fenbmeno, destaca-se
a imposicado de condutas ao Poder Publico com vistas a implementar as politicas
publicas. Através de tais imposi¢des, 0s juizes procuram assegurar a concretizacao

dos valores e fins dispostos na Lei Maior.
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A esse respeito, argumenta-se que a postura ativista estaria usurpando as
fungbes constitucionais destinadas aos legisladores e aos administradores, violando,
assim, o principio da separacdo dos poderes. Todavia essa critica ndo merece
prosperar, ndo devendo possuir forca para limitar a intervencdo do Judiciario na
efetivacdo do direito & saude quando o mesmo atua em raz&o da inércia dos demais
Poderes.

Assim, pode-se afirmar ser legitima essa postura proativa, visto que possui
como finalidade efetivar os direitos consagrados na Carta Magna, protegendo com
isso, o principio da dignidade humana, a democracia, a justica e a propria ordem
constitucional.

Imperioso destacar que diante do crescimento e importancia do protagonismo
judicial em matéria sanitaria, o Supremo Tribunal Federal e o Conselho Nacional de
Justica tém atuado com o objetivo de oferecer pardmetros e diretrizes aos juizes
para nortear as decisdbes em saude de forma que os julgamentos sejam mais
eficientes e objetivos.

Vale ressaltar, nessa senda, a importancia da conscientizacdo a respeito da
escassez dos recursos. Diante dessa limitacdo, o Poder Judiciario deve levar em
consideracao a teoria da reserva do possivel, uma vez que suas decisfes podem
causar um forte impacto no orcamento publico.

Como visto no decorrer do presente estudo, os direitos tem um custo ao
Estado e os recursos séo finitos, assim ao se escolher atender uma demanda
judicial, pode-se, como consequéncia, deixar de investir em algo que também é
importante para toda a coletividade. Destaca-se, entretanto, que a questao
econdbmica nao pode ser utilizada de forma indevida para impedir a concretizacéo do
direito a saude, assim o Poder Publico ao alegar a insuficiéncia de recursos deve
comprovar essa inexisténcia.

Conforme o0 exposto, é necessario analisar cuidadosamente para saber se o
caso para a ndo efetivagdo do direito € a auséncia de vontade politica ou realmente
falta de recursos financeiros, considerando-se sempre a sua finitude.

Logo, conclui-se que a efetivacdo dos direitos sociais depende do vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado e se comprovada
a incapacidade econbémico-financeira do Poder Publico, desse ndo se podera

razoavelmente exigir a prestacdo de servico relativo a saude. Verificou-se, assim,
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que o ativismo judicial encontra um limite fatico-juridico na questdo orcamentaria,
uma vez que 0s recursos nao sao suficientes para suprir todas as demandas sociais.

Nesse contexto, analisou-se a interferéncia do Judiciario nas alocacdes
orcamentarias, constatando-se que o mesmo determinou a abertura de créditos
suplementares no orcamento em curso, bem como a inclusédo de recursos em favor
de programas de trabalho em orcamentos futuros.

A respeito da legitimidade dessa interferéncia a doutrina ndo é pacifica, ha
gquem defenda que o magistrado deveria decidir em conformidade com as
possibilidades previstas no orgamento, ndo cabendo ao Judiciério alterar a lei por
meio de suas decisdes. De outra parte, os favoraveis a essa interferéncia defendem
ser possivel a determinacdo da realocacdo dos recursos previstos no or¢camento
pelo Poder Judiciario quando as alocacfes efetuadas pelos demais poderes nao
estiverem razoavelmente conforme as exigéncias constitucionais.

Outro ponto discutido refere-se a atuacdo do juiz e sua subjetividade no
julgamento em razdo de valores morais e sociais. Para minimizar as consequéncias
advindas das decisbes pautadas em critérios pessoais, uma alternativa seria a
capacitacdo técnica dos julgadores em matéria orcamentaria para que eles
visualizem os impactos dos seus julgamentos em matéria de saiude no orcamento
publico e o possivel prejuizo da implementacédo de outras demandas sociais, diante
da insuficiéncia dos recursos financeiros.

Outrossim, seria de grande relevancia e utilidade a criacdo de camaras
técnicas para auxiliarem os magistrados a ter uma decisao técnica nos casos de
saude, através do fornecimento de laudos técnicos. Bem como, a criacao de varias
especializadas em direito a saude.

Por fim, com base na revisdo bibliografica realizada e com fundamento em
todos os dados apresentados, pode-se concluir que as dificuldades orcamentarias e
os limites da reserva do possivel em relacdo ao direito a saude, podem ser
resolvidos por um ativismo judicial moderado e comprometido com a integridade da

ordem constitucional.
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