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RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil erigiu a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica e elencou uma série de direitos e garantias
fundamentais. A opcdo realizada pelos constituintes mostra-se complexa sob a
perspectiva de que tais valores devem passar a permear todas as relacbes juridicas e
politicas, regidas dentro de um regime constitucional. O texto constitucional também
define a divisio de competéncias entre os poderes, de forma que, entre os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, haja clareza de quais sdo as funcfes de cada um e
como ocorrerdo as interagdes entre eles. Conforme prescrito pelo artigo 196 da
Constituicdo, tratando-se de acesso a saude seria necessario que o Estado realizasse
politicas sociais e econdmicas que garantissem a promocao, protecdo e recuperacao da
saude. Ocorre que, por vezes, as prescricdes constitucionais ndo sdo executadas de forma
adequada ou integral, criando espacos lacunosos ou abrindo oportunidades para atuacdes
diversas das inicialmente previstas. O cidaddo, diante da auséncia de uma politica publica
eficiente e da insuficiéncia orcamentaria em relacdo ao atendimento completo dos
tratamentos de salde, ndo permanece inerte e busca a tutela jurisdicional. Nessas
situacBes, o Poder Judiciario é provocado a atuar e, a partir dessa atuagdo, surgem
questionamentos acerca da sua legitimidade e do seu escopo de alcance, em relagdo a
separacdo dos poderes e as funcdes que os poderes deveriam assumir. Uma das formas
que pode levar aatuacdo judiciaria € o controle de constitucionalidade dos atos emanados
pelos demais poderes, cabendo, em Ultima instancia, a realizacdo de tal controle pelo
Supremo Tribunal Federal, corte constitucional brasileira, que conta com uma série de
peculiaridades acerca de sua composicdo e processo decisério. De maneira geral, a
pesquisa objetivou alcancar a compreensdo da judicializacdo da politica e da dignidade
da pessoa humana, utilizando como base o direito a saide. Com isso, seria possivel
apontar solugbes para garantir sua efetividade frente & inércia administrativa e aos
alegados problemas orcamentarios. De igual forma, objetivou-se analisar a discussdo
acerca do minimo existencial e da reserva do possivel, com a finalidade de verificar sua
aplicabilidade pratica, bem como a triparticio dos poderes, o fenbmeno da judicializacao
da politica e os efeitos e viabilidade sistematica das interacfes entre os poderes. Também
buscou-se realizar um estudo das decisdes proferidas em matéria de direito a salde por
tribunais estaduais em segunda instdncia e do Supremo Tribunal Federal, examinando
fundamentos e parametros estabelecidos nas fundamentacfes dos julgados. Ainda, sé&o
realizadas analises orcamentarias, com a finalidade de compreender os impactos das
politicas e das condenagdes judiciais na matéria. Por fim, s3o examinados o “relatorio
sisttmico de fiscalizacdo da saude”, do Tribunal de Contas da Unido, e o estudo da
Advocacia-Geral da Unido acerca da intervencdo judicial na salde publica, com uma
visdo sob o prisma estatal.

Palavras-chave: Democracia; Constitucionalismo;  Politicas Pulblicas; Estado;
Judicializacdo da Politica.



ABSTRACT

The Brazilian Constitution defined the dignity of the human person as one of the
foundations of the Republic and listed many fundamental rights and guarantees. The
choice of the legislators is complex by the perspective that those values must permeate
all the legal and political relations that happens within the constitutional regime. The
constitutional text also defines the division of competences between the powers, in a way
that, between the Legislative, Executive and Judiciary branches, there is clarity of which
the functions of each one are and how they will interact. As provided by the article 196
of the Brazilian Constitution, in cases related to health, the State must create social and
economic policies that guarantee the promotion, protection and recovery of health.
Sometimes the constitutional sections are not enforced in an adequate or integral way,
creating empty spaces or creating opportunities of intervention that are not the ones
initially planned. The citizen, facing the absence of efficient public policies and the
budget insufficiency related to the complete health care, does not remain inert and seeks
the judicial protection. In those situations, the Judiciary is called to act and, from that
action, some questions arise about its legitimacy and the range of its actions, regarding
the separation of the powers and the functions that the branches should have. One of the
ways that can lead to the judicial action is the judicial review of the acts of the other
powers, that would be performed, ultimately, by the Supremo Tribunal Federal, the
Brazilian constitutional court, which has many peculiarities regarding its composition and
decision making process. In general, the research aims to comprehend the judicialization
of the politics and the dignity of the human person, under the perspective of the right to
health. Thus, it would be possible to point solutions to enforce its effectiveness even after
facing the administrative absence and the alleged budget problems. Likewise, one of the
goals was to analyze the discussion about the existential minimum and the reserve of the
possible, as a way to verify its practical application, as well the separation of powers, the
phenomenon of the judicialization of politics and the effects and systematical feasibility
of the interactions between the branches. Also, the research aimed to perform a study
about the decisions made regarding the right to health by the state courts and by the
Supremo Tribunal Federal, examining the grounds and parameters established in the
decisions. Budget analyses were also performed, to understand the impacts of the policies
and judicial decisions on the theme. Finally, there is an examination of a report issued by
the Tribunal de Contas da Unido, and of the study carried by the Advocacia-Geral da
Unido regarding the judicial intervention on public health, with a State oriented view.

Keywords: Democracy; Constitutionalism; Public Policies; State; Judicialization of
Politics.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabeleceu uma série de
direitos e garantias fundamentais ao longo do seu texto, tornando a sua observancia
relevante em todos os aspectos concernentes as atividades dos operadores do Direito.

Mais do que isso, a Constituicdo também estabeleceu seus fundamentos,
dentre os quais, no artigo 1°, estd a Dignidade da Pessoa Humana. Tal principio nédo
encontra uma definicdo exata, mas a sua aplicacdo é pautada por uma amplitude extensa,
devido & sua alta carga axiologica.

Por vezes, principios e direitos fundamentais sdo utilizados para embasar
argumentacdes juridicas em processos judiciais, por exemplo, mas é dificil encontrar
quais seriam 0s parametros da sua efetivacéo.

Nao se esclarece o que € levar uma vida digna. N&o se esclarece como as
determinagdes constitucionais devem ser cumpridas em concreto. O que é certo é que a
Constituicdo estabelece diretrizes e cria deveres ao Estado.

A Constituigdo também preconiza, em seu artigo 1°, pardgrafo Unico, que
“Todo o poder emana do povo”, e complementa no paragrafo segundo que hd uma divisdo
entre Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario, com independéncia e
harmonia entre si.

As interacBes entre os poderes podem ser complicadas. E dificil precisar quais
seriam os limites da atuacdo de cada um dos poderes e onde iniciaria uma ingeréncia
indevida na esfera de competéncia de outrem.

Com essas relagdes dubias, surgem problemas. Um fendmeno que vem
tomando relevo é a judicializacdo da politica, que pode se apresentar em diversas formas,
mas que comumente € vista como uma ampliacdo da atividade do Poder Judicirio,
intervindo em campos distintos de sua atuacdo originaria, como no caso de suprir a
omissdo da Administracdo Publica em questdes de politicas publicas.

Ha quem alegue que isso configura uma interferéncia indevida do Judiciario,
que estaria extrapolando sua competéncia e desrespeitando a triparticdo dos poderes. Ha
também defensores da préatica, que afirmam ser possivel a intervencdo do Judiciario sem

que haja qualquer ofensa formal ou material.



Uma das formas possiveis de judicializacdo, conforme se vera adiante, é a
realizacdo do controle de constitucionalidade, que é realizado, em Ultima instancia, pelo
Supremo Tribunal Federal.

Existe, na teoria e na filosofia constitucional contemporaneas, uma discussao
profunda acerca das -caracteristicas referentes ao Poder Judicidrio e as cortes
constitucionais.

Primeiramente, tem-se que a jurisdicdo constitucional tutela direitos de
natureza procedimental e substantiva, que colaboram para a vigéncia da democracia,
assegura os direitos das minorias e garante a forca normativa da Constituicdo?!

Os poderes Executivo e Legislativo s&o exercidos por representantes do povo,
eleitos e devem cumprir com o0s seus mandatos de acordo com a vontade dos seus
representados.

Tais representantes tem o poder de editar as leis e executar politicas que,
frequentemente, abordardo temas de interesse de toda a sociedade, e ndo apenas daqueles
que os elegeram.

As minorias podem ficar ameacadas e abandonadas nesse panorama, ainda
que tenham o reconhecimento de seus direitos na Constituicdo e no ordenamento juridico
como um todo.

Esse cenario favoreceria o fendmeno chamado de “tirania da maioria”, com
uma injustica decorrente da subordinacdo indevida dos direitos e interesses da minoria
aos da maioria?.

O Poder Judiciario poderia ser, dentro de uma democracia pautada pela
maioria, 0 espaco em que seriam protegidos os direitos das minorias. Roberto Gargarella

se manifestou acerca do tema;

democracia se orienta, naturalmente, a satisfacer las pretensiones
de la mayoria, necesitamos de procedimientos que nos ayuden a
salvaguardar los derechos de las minorias. De lo contrario, las
mayorias podrian, directamente, pasar por encima de aquellas,
conforme alos meros impulsos que coyunturalmente las motiven.

1 LEON, Mauro Arturo Rivera. Jurisdiccion constitucional: ecos del argumento
contramayoritario. p. 247.
2 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. In: The Yale Law Journal.

2006. p. 1397.



[...] En este sentido, el cardcter contramayoritario del poder
judicial (o sea, el hecho de que sus miembros no resulten electos
directamente por la ciudadania en la mayoria de los casos ni
tengan que revalidar periddicamente sus cartas credenciales
frente al pueblo) aparece como un objetivo buscado3.

Quanto a esse ponto aparentemente positivo, também se apresentam criticas,
na medida em que tais decisbes podem ser impopulares e ir contra uma concepgéo
democratica®, por exemplo.

O modo pelos quais 0s magistrados s&o empossados em seus cargos e as
garantias inerentes ao exercicio de suas fungdes asseguram uma independéncia e
autonomia que possibilita uma atuacéo livre de qualquer tipo de pressdo popular externa,
que poderia dar vazéo a decisdes favorecendo as maiorias.

Ainda, importante ressaltar que um empoderamento efetivo do Judiciario
deve estar acompanhado da devida independéncia de seus 6rgdos, sendo que “supone una
inmunidad en la actuacion que atafie a los cometidos sustanciales de la magistratura sobre
la que debe proyectarse la ausencia de injerencias de los otros poderes™.

Porém, nesse cendrio de possivel proferimento de decisdes contrarias a
maioria, o Judiciario precisa que a populacdo veja a sua atuacdo como legitima, aceitando
as decisdes mesmo quando discordem ou ndo sejam diretamente beneficiadas pelo seu

contetdo. Sobre esse tema, Claudia Barbosa afirma:

a afericdo sobre a legitimidade do Judiciario oscila em alguma medida entre:
proteger a sociedade diminuindo a impunidade e garantindo-lhe mais
seguranca; atendera expectativa de um maior namero de cidaddos em termos
de Ihes conceder mais e melhores direitos (liberdades individuais e direito
sociais); proteger grupos e interesses minoritarios em suas demandas por
direito “especiais” (politicas de ac¢do afirmativa tais como quotas paraingresso

3 GARGARELLA, Roberto. La difucultad de defender el control judicial de las leyes. In: Isonomia,
vol. 6. Abr. 1997. p. 64. Traducao livre: “[...] democracia se orienta, naturalmente, a satisfazer as pretensoes
da maioria, necessitamos de procedimentos que nos ajudem a assegurar 0s direitos das minorias. Do
contrario, as maiorias poderiam, diretamente, passarpor cima daquelas, conforme os meros impulsos que
conjunturalmente as motivem. [...] Neste sentido, o carater contramajoritario do Poder Judiciario (ou seja,
o fato de que seus membros néo sejam eleitos diretamente pela cidadania namaioria dos casos, nemtenham
que revalidar periodicamente suas credenciais perante o povo) aparece como um objetivo buscado”.

4 LEON, Mauro Arturo Rivera. Jurisdiccion constitucional: ecos del argumento contramayoritario .
In: Revista Mexicana de Derecho Constitucional. n. 22, enero-junio 2010. p. 234.
5 ZARAGOZA, Jorge Chaires. La independencia del Poder Judicial. In: Boletin Mexicano de

Derecho Comparado, v. XXXVII, n. 110, maio/ago, 2004. p. 542. Tradugdo livre: “[...] supde uma
imunidade na atuacdo que diz respeito aos comprometidos substanciais da magistratura sobre a que deve
projetar-se a auséncia de ingeréncias dos outros poderes”.



nas universidades publicas e vagas especiais para portadores de necessidades
especiais em concursos publicos, tratamentos médicos especializados,
protecdo especial ao idoso); assegurar ao individuo direitos
constitucionalmente previstos, a despeito da vontade da maioria ou do clamor
social®.

A legitimidade percebida poderia ser acumulada ao longo do tempo,
decorrente da atuacdo da corte e de como ela € vista pela sociedade. Isso geraria uma
espécie de “reservatorio de boa vontade” ou “reservatdrio de apoio” para a atuagdo do
Poder Judiciario, sem o qual os tribunais teriam uma limitacdo na sua habilidade de atuar
de maneira contramajoritaria’.

Outra consequéncia seria o fendmeno do “backlash” que tem relagdes com
“mudancas bruscas num padrdo de comportamento tém a aptiddo de determinar reagdo
de mesma intensidade, no mais das vezes em sentido contrario”®. Associa-se a efeitos
indesejaveis e contraprodutivos que, na seara judicial e constitucional, teria também
relacdo com os representantes de diferentes pontos de vista afetados por uma decisdo
reagindo e pressionando para fazer valer a sua interpretacdo do que seria 0 entendimento
correto da Constituicéo®.

Haveria também inseguranca juridica e incoeréncia nas decisfes judiciais.

Como exposto por Estefania Barboza:

quando se fala em inseguranca ndo se esta apenas a apontar as diferentes
decisdes emanadas dos Tribunais brasileiros, sem qualquer preocupagéo com
as decisdes ja tomadas anteriormente pelos Tribunais superiores, em afronta
ao principio da seguranca juridica, estabilidade, previsibilidade e igualdade.
Ao lado dessapreocupacdo, ha outra em relagédo a coeréncia entre as decisdes
do Supremo Tribunal Federal, ou seja, de que modo o Tribunal, no exercicio
da Jurisdicdo Constitucional, deve respeitar e se vincular a seus préprios
precedentes?0,

6 BARBOSA, Claudia. A legitimidade do exercicio da jurisdicdo constitucional no contexto da
judicializagdo da politica. In: BARRETO, V.. DUARTE, F. E SCHWARTZ, G. Direito da sociedade
policontextural. Curitiba, Appris, 2013.

7 GIBSON, James L. Measuring Attitudes Toward the United States Supreme Court. In: American
Journal of Political Science. 2003. p. 356.

8 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Backlash a deciséo do Supremo Tribunal Federal: pela
naturalizacdo do dissenso como possibilidade democratica.

9 POST, Robert. SIEGEL, Reva. Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash. 2007.

10 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Escrevendo um romance por meio dos precedentes

judiciais — Uma possibilidade de seguranca juridica para a jurisdigdo constitucionalbrasileira. In: Revista
de Direito Administrativo & Constitucional. Ano 3, n. 11. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 186.
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Um outro grande problema existente em relacdo ao Supremo Tribunal Federal
(e a maioria dos 6rgdos colegiados existentes no Judicidrio) é a existéncia de um modelo
de deliberacdo que ndo resulta em uma decisdo que representa claramente o
posicionamento do tribunal, a ponto de nem mesmo se saber qual é o fundamento
dominante de uma decisdo, que pode ter um resultado por 11 fundamentos distintos.

Isso se deve ao fato de que ndo ha interacdo entre 0s ministros do Supremo,
sendo que, “Em sua forma atual, ndo ha deliberagdo, ndo ha busca de clareza ou de
consenso, ndo existem concessdes mutuas entre os ministros”1.

Mesmo com todos os problemas e caracteristicas elencadas, o Poder
Judicidrio ainda se mostra como um espaco vidvel para discussdo. A andlise mais detida
das caracteristicas da judicializacdo das politicas permite aprofundar o tema e
compreender a atuagdo do Judiciério frente as politicas insuficientes ou as atuacbes
contramajoritarias.

Nesse sentido, uma matéria que merece especial atencdo € o direito a salde.
A Constituigdo afirma, no seu artigo 196, que a satde ¢ “direito de todos e dever do
Estado, garantidlo mediante politicas sociais e econdmicas”, cabendo entdo a Sua
efetivacdo ao Poder Executivo.

Diante da inércia da Administracdo Publica, muitas pessoas acionam o Poder
Judiciario buscando a efetivacdo dos seus direitos. Essa questdo também é tratada como
‘“boom da litigacdo™” por Luiz Werneck Viannal?, que também afirma que a motivacdo
desse fendmeno € a distancia entre representantes politicos e representados. Assim, 0
magistrado acaba sendo a figura central da protecdo e conquista de direitos, pois a
legislacdo permitiria (e incentivaria) esse protagonismo.

Face a estruturacdo da Constituichio e a consagracdo dos direitos
fundamentais, com a necessidade de sua efetivagio em casos concretos, faz-se
imprescindivel buscar solucbes que evitem a violacdo ao texto constitucional, evitando

também abusos ou violagbes por motivos formais.

11 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagdo, didlogo e
razdo publica. In: Revista de direito administrativo. v. 250, 2009. p. 219.
12 WERNECK VIANNA, Luiz; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete

anos de judicializacdo da politica. Tempo Social, S&o Paulo, v. 19, n. 2, nov. 2007.



11

O problema que esta pesquisa busca responder € particularmente relevante a
realidade cotidiana e a sociedade de forma geral: a judicializacdo da politica é necessaria
para a efetivacdo de direitos fundamentais (como o direito a salde) no Brasil?

A hipétese € de que os entes responsaveis pela efetivacdo do direito a satde
ndo estariam cumprindo com as suas tarefas de forma plena, possibilitando a intervencéo
do Poder Judiciario em casos especificos.

O objetivo geral da presente pesquisa € compreender a judicializagdo e as suas
relacbes com a dignidade da pessoa humana, utilizando como base o direito a salde.

Especificamente, objetiva-se analisar a discussdo acerca do minimo
existencial e da reserva do possivel, com a finalidade de verificar sua aplicabilidade
pratica, estudar o fendmeno da judicializacdo da politica e a relacdo entre os poderes,
verificando a viabilidade sistémica de suas interacdes, e realizar uma pesquisa acerca dos
entendimentos dos tribunais sobre o direito a saude.

Espera-se que as conclusGes obtidas possam ter aplicacdo pratica, ainda que
a pesquisa seja majoritariamente conceitual. Portanto, visando a conformidade com a
legislacdo patria e com a teoria constitucional, serd utilizada como objeto primario de
pesquisa documental a bibliografia sobre o assunto, abordando os temas de forma
especifica. Também recorrer-se-a a pesquisa em ambito jurisprudencial, com afinalidade
de compreender a percepcao judicial em relacdo ao acesso a salde e a dignidade da pessoa
humana, de forma analitica.

Assim, recorrendo aos estudos académicos ja tracados sobre areas correlatas
ao tema da judicializacdo da politica e sobre o direito a saude, busca-se examinar o
problema de forma tedrica.

Isso leva também ao embate argumentativo entre a “reserva do possivel” e o
“minimo existencial”, constantemente realizado nas discussoes acerca da efetivagdo do
direito a salde.

Faz-se relevante verificar o que tais termos significam e como os tribunais
tém aplicado cada um deles em situacBes concretas que envolvem a concretizagdo de
direitos fundamentais.

Considerando 0 estado da discussdo, é pertinente analisar as normas que
estabelecem a forma de custeio da salde no ordenamento juridico brasileiro, ter

conhecimento acerca dos valores disponibilizados no orcamento e efetivamente utilizados
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para tal fim, bem como vislumbrar possiveis fontes alternativas de financiamento, caso
necessario.

Ainda em ambito pratico, faz-se relevante realizar a andlise da corte
constitucional, enquanto 6rgdo responsavel pela aplicacdo e interpretacdo da
Constituicdo, e examinar 0s julgados que vém sendo proferidos na matéria.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se mostra particularmente
relevante, uma vez que os julgados frequentemente trazem parametros da aplicacdo e da
efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente do direito a salde, alem de
representarem a interpretacdo da corte constitucional, que deveria ao menos ser observada
pelos demais julgadores em outros 6rgaos jurisdicionais.

Por outro prisma, o Relatorio Sistémico de Fiscalizacdo da Saude, de autoria
do Tribunal de Contas da Unido, e o relatério de Intervencdo judicial na Sadde Publica,
da Advocacia-Geral da Unido, auxiliam na compreensdo de uma perspectiva diferente
acerca do problema.

Para a analise do problema levantando, sera realizada também a analise dos
reflexos do ativismo judicial e da judicializacdo da politica na questdo da efetivacdo do
direito a salde.

H4, de maneira geral, um grande desrespeito com a efetivacdo de direitos, de
maneira ampla.

Os direitos fundamentais, dado o relevo que possuem no ordenamento
juridico e, mais do que isso, atodos osvalores que representam dentro de uma sociedade,
ndo deveriam encontrar qualquer tipo de obstaculos ou de dificuldades em sua efetivacéo,
jamais.

Ocorre que, na realidade, o que se verifica diuturnamente € uma situacao
bastante distinta.

Desrespeitar direitos e desrespeitar a Constituicdo parece ser a regra em uma
sociedade que ndo parece se importar mais com a figura do outro. A alteridade parece ser
um conceito gue ndao encontra qualquer correlacdo pratica.

A andlise da Constituicdo leva ao respeito da dignidade da pessoa humana,
do direito a vida e do direito a salde. Ao menos em uma primeira leitura teorica, todos

devem ser efetivados, da forma mais plena possivel.
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Essa gama de direitos poderia ser vista como um ndcleo, sem aqual a propria
vida em sociedade é ameacada. Ndo havendo uma protecdo efetiva do direito a vida,
desentendimentos seriam resolvidos com a morte. N&o havendo o direito a salde,

ninguém poderia se desenvolver de maneira completa.

Assim, € bastante pertinente averiguar como a efetivacdo tem ocorrido,
conforme se fara nos capitulos adiante.
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1 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL

A judicializacdo da politica é um fenbmeno relativamente antigo, mas
mantém-se relevante nos dias atuais. Isso se da ao fato de que, diuturnamente, tem-se
noticia de novos casos relacionados a judicializacdo.

Independentemente de quais sejam 0s causadores dessa maior notoriedade, é
certo que o relevo adquirido pelo Poder Judiciario tem aumentado, ndo apenas a nivel
local. Para ndo expandir oescopo de andlise para outros paises neste momento, € possivel
relembrar que o Brasil tem vivenciado um momento de protagonismo judicial que pode
se afirmar ser inédito na historia nacional.

Isso ocorre em todos os niveis e em todos os graus de jurisdicdo. A maior
exposicdo pode se dar pela facilidade de reproducdo de informaces, em uma época em
que as redes sociais tornam qualquer opinido, seja ela fundamentada ou nao,
“compartilhdvel” com um nimero incontavel de pessoas.

Da mesma forma, 0 acesso aos veiculos de comunica¢do se tornou muito mais
facil com o avanco da internet e a popularizagdo das tecnologias. Se em momentos
anteriores era necessario buscar ativamente pelas noticias, indo atras de jornais impressos,
ouwindo programas de radio ou assistindo a telejornais em horéarios especificos,
atualmente a informagdo ¢ disponibilizada de maneira facil, sendo até¢ mesmo “despejada”
diante de todos.

Com isso, um simples acesso aum portal online de noticias pode proporcionar
leituras acerca do processo de escolha de um ministro do Supremo Federal Tribunal, do
andamento de processos criminais realizados em primeira instancia, do julgamento dos
recursos de réus condenados por crimes contra a administragdo publica, da realizacdo de
audiéncias no ambito de um processo contra um ex-presidente da Republica... E esses sdo
apenas alguns dos exemplos.

O Poder Judiciario, sem ddvidas, tornou-se um protagonista das noticias e das
discussOes atuais.

A populacdo comeca ater maior no¢do do que esta acontecendo no pais, ainda
que as informacgdes recebidas sejam constantemente apresentadas de formas coniventes a

diferentes vieses ideoldgicos.
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Cresce o sentimento de descontentamento e de indignacdo com o status quo,
que ja assombra o pais hd anos, mas que anteriormente era mantido as escuras, atendendo
a interesses politicos e econbmicos.

Muito embora nada disso possibilite um cenario efetivo e adequado de
mudancas e de correcdo dos problemas frequentemente enumerados, ao menos possibilita
gue haja um clamor social ansiando uma realidade melhor.

O problema é que essas mesmas noticias demonstram que muitas das
instituicbes ndo sdo mais confiaveis. A corrupcdo apresenta-se de forma sistémica,
expandindo-se de maneira silenciosa e rapida por todos os lados.

Uma breve pesquisa pode apontar corrup¢do nos trés poderes, que por vezes
tentam ser abafadas como “casos isolados”. Uma estrutura estatal enorme da margem para
a facilitacdo de obtencdo de vantagens indevidas.

Juntando o acesso a informacdo e os acontecimentos desviantes, criou-se uma
espécie de crenca de que o Poder Judicidrio seria o incumbido de resolver todos os
problemas da sociedade.

Gerou-se a crenga de que as solugdes poderiam ocorrer através de uma
atuacdo conjunta, através do enrijecimento de leis e da atuacdo implacavel de magistrados
que as apliguem de forma intensa e severa, com um viés altamente retributivo. Partindo
dessa perspectiva, o Poder Judicidrio seria a “Gltima esperanga” para combater tais
problemas, uma vez que diminuiria a sensacdo existente de impunidade.

Outro aspecto que pode levar a maior notoriedade do Poder Judiciario é que
a sociedade ndo é estanque e mudangas sociais ocorrem constantemente. Apesar da
sociedade sofrer constantes alteragdes, o conjunto de leis dificilmente acompanhard tais
alteracOes e os avancos delas decorrentes.

Varias podem ser as causas dessa discrepancia. Pode existir completo
desinteresse politico, por exemplo. Por vezes o0s representantes buscariam o interesse das
maiorias, relegando os interesses de minorias a um segundo plano ou até mesmo ao
completo esquecimento. Além disso, mesmo que o interesse seja das maiorias ou até
mesmo da integralidade da populagdo, sem trazer desvantagens a quaisquer parcelas da
sociedade, pode ser que ndo coincida com as agendas politicas, hipdtese em que o
interesse individual (ou de pequenos grupos) resultaria em prejuizos a populagédo de

maneira geral.
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Outra hipétese é de que o0s responsdveis pela criacdo de leis ou pela
implementacdo de mudancas, por dependerem de votacdo popular para futuras eleicdes,
se abstenham de agir, com o receio do impacto que tais acbes podem ter em sua base de
eleitores.

Nesse cenario, o Poder Judiciario seria provocado a atuar para decidir muitas
questdes decorrentes dessa omissdo. Uma vez que os membros do Judiciario tém
garantias e sdo escolhidos de maneira diferente, ndo sofreriam tais pressdes e poderiam
atuar de maneira mais livre.

Em outro prisma, verifica-se também ainércia administrativa para aexecucao
de politicas eficientes para abranger a integralidade dos direitos e garantias assegurados
pela Constituicdo e, de maneira mais ampla, pelo ordenamento juridico como um todo.

Apesar de haverem previsdes e determinagfes constitucionais expressas,
constantemente existem relatos de insuficiéncia nos servicos de saude e educacdo, atitulo
de exemplo, com todos os graus de complexidade, desde as necessidades mais bésicas até
as mais elaboradas.

O cidaddo que se depara com o problema da omissdo do Estado acaba por
buscar a tutela jurisdicional para assegurar os seus direitos, levando, mais uma vez, a
expansdo das demandas do Poder Judiciario.

Inicia-se, entdo, dos pontos de vista tedricos e praticos, uma discussdo acerca
da delimitacdo das competéncias e de quais seriam os limites das atuagdes de cada um
dos poderes.

Adiante serdo apresentados conceitos diversos e por vezes conflitantes, com
autores apresentando lados distintos da discussdo, tanto de ativismo judicial quanto de
judicializacdo. Dessa forma, € possivel verificar o estado da producdo académica sobre o

tema e obter um panorama geral acerca do assunto abordado.

1.1 ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial é termo que possui diversos significados, sem que haja

uma Unica definicdo de forma unissona, como se vera a seguir. Pode ser compreendido
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com vistas a “apreciar decisdes do STF que ampliaram o alcance e o impacto da jurisdi¢ao
constitucional e se distanciaram de suas formas consagradas de atuagdo™3.

Essa € uma situacdo problematica. A estrutura do sistema é feita de tal forma
que cada um dos poderes tem suas competéncias e suas funcGes. ldealmente, deve haver
um equilibrio e uma harmonia regendo o sistema, para que as atividades sejam realizadas
da melhor maneira possivel e sem que haja ingeréncias e conflitos indesejados.

Nao se descarta que os poderes tenham funcdes atipicas. Certamente, dentro
de cada esfera de competéncia, existem atividades que tipicamente seriam realizadas por
outro poder, porém ha uma delegacdo especifica ou uma motivacdo para isso. No caso
especifico do Poder Judiciario, pode-se dar como exemplos o caso de os tribunais
editarem os seus proprios regimentos, em uma atividade “legislativa”, e administrarem a
sua propria estrutura, em uma atividade “executiva’.

Porém, tais fungbes sdo inerentes e imprescindiveis a propria estrutura do
sistema, possuem indicacdo expressa e ndo fogem do escopo de atuagdo interno daquele
préprio poder.

O ativismo € uma situacdo distinta. No ativismo judicial, a atividade foge dos
parametros pré-estabelecidos e hd uma atuacdo que foge da sua competéncia inicial,
entrando no feixe de competéncias de outros poderes e colocando em risco o equilibrio e
a harmonia do sistema.

Em relagdo a isso, Andrei Koerner explica a magnitude do problema:

o ativismo judicial indica uma situacdo-limite, as fronteiras fluidas, mas
necessarias, entre dois mundos distintos, o da politica e o do direito. Ao
ultrapassar essas fronteiras e ingressar num dominio que nao lhe é préprio, o
agente judicial — o juiz, um tribunal ou o Judiciario como um todo — produziria
riscos, extrapolaria suas funcdes, distanciar-se-ia de seus quadros de referéncia
e atuaria sobre o efeito de influéncias indesejaveis, como valores subjetivos,
preferéncias, interesses, programas politicos. [...] O problema normativo seria
0 da inadequagdo do ativismo judicial com a Constituicdo e a democracia.
Confrontado ao parametro, o ativismo seria contrario a Constituicdo e ao
direito, pois seria descaracterizagdo da funcdo tipica do Poder Judiciario, com
incursdo insidiosa sobre o nlcleo essencial de fung¢Bes constitucionalmente
atribuidas a outros poderes do Estado. Os juizes passariam a fazer a lei e ndo
mais a interpreta-lal4.

13 KOERNER, Andrei. Ativismo judicial: jurisprudéncia constitucionale politica no STF pds-88. In:
Nowos estudos, v. 96, jul. 2013. p. 70.
14 KOERNER, Andrei. Ativismo judicial: jurisprudéncia constitucionale politica no STF pds-88. In:

Nowos estudos, v. 96, jul. 2013. p. 72.
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Assim, haveria ndo apenas um contato entre as esferas juridica e politica, o
que seria esperado, mas uma espécie de fusdo entre elas. O magistrado ndo mais se
manteria em sua funcdo de decidir quando provocado, mas passaria a agir de forma mais
ampla, excedendo as suas funcGes.

Se o papel primordial do magistrado € julgar, pode-se afirmar que através do
ativismo ndo apenas haveria o julgamento, mas também uma suposta “atividade
legislativa” ao produzir o proprio direito que usard para julgar. Nao existiriam mais os
pardmetros anteriores, ndo existiria qualquer seguranca juridica, mas o julgamento
poderia ser pautado por questdes puramente politicas e individualistas ao invés de se
pautar pelo que ja esta posto.

O ativismo judicial ndo é um fendbmeno existente apenas no Brasil. Ha
literatura estrangeira sobre o tema, que ja vem sendo discutido hd décadas. Lino Graglia
definiu o ativismo judicial como “quite simply and specifically, the practice by judges of
disallowing policy choices by other governmental officials or institutions that the
Constitution does not clearly prohibit™®,

Essa definicdo é extensa em seu conteldo, mas sintética em seu texto. Pode
ser vista como um dos parametros gerais de ativismo judicial, uma vez que estabeleceria
os limites do fendbmeno por uma perspectiva, em que 0s juizes intervém para vedar
escolhas politicas sem que haja uma proibicdo constitucional clara.

Isso porque uma atuacdo como essa pressupfe ndo uma atividade racional e
analitica de um sistema juridico, por exemplo, mas sim a imposicdo de escolhas e
posicionamentos pessoais por parte do magistrado que esta tomando a decisdo.

Na&o se fala mais em decidir com base nos fatos e no direito, mas em decidir
com base em um juizo de crenga. Nem mesmo seria correto utilizar o termo “julgamento
por equidade”, porque este pressupde a busca de um julgamento de acordo com o direito
ou mesmo de acordo com um ideal maior de justica. Quando se trata de ativismo, pode
ser que a decisé@o busque apenas a imposicdo de um ponto de vista pessoal, sem que se

considere qualquer visdo macro de justica ou de direito.

15 GRAGLIA, Lino A.It’s not constitutionalism, it’s judicial activism. In: Harvard Journal of Law
& Public Policy. Vol. 19. 1995-1996. p. 296. Traducdo livre: "simplesmente e especificamente, a préatica
dos juizes em desautorizar escolhas politicas de outros oficiais governamentais ou instituicdes que a
Constituicdo ndo proibe claramente™.
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A abertura que se cria é abismal e possibilitaria todo o tipo de arbitrariedade
sob o pretexto de se estar proferindo uma decisdo correta, dentro da sua competéncia e
em conformidade com um pretexto direito.

Exercicios argumentativos sempre existem. As acrobacias que podem ser
feitas através das palavras podem “justificar” o mjustificavel. As falacias argumentativas
sdo conhecidas e mesmo assim sdo utilizadas com frequéncia.

Em 1977, Ronald Dworkin apresentou uma distingdo entre “ativismo
judicial” e “moderacdo judicial”:

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem aceitar a
orientagdo das chamadas clausulas constitucionais vagas [...]. Devem
desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim pordiante, revé-los de
tempos em tempos a luz do que parece ser a visdo moral recente da Suprema
Corte, e julgar os atos do Congresso, dos Estados e do presidente de acordo
comisso. [...]

Ao contrério, o programa da moderacdo judicial afirma que os tribunais
deveriam permitir a manutengdo das decisfes de outros setores do governo,
mesmo quando elas ofendam a propria percepcdo que os juizes tém dos
principios exigidos pelas doutrinas constitucionais amplas, excetuando-se,
contudo, 0s casos nos quais essas decisdes sejamtéo ofensivas a moralidade
politica a ponto de violar as estipulagdes de qualquer interpretacéo plausivel
ou, talvez, nos casos em que uma decisdo contraria for exigida por um
precedente inequivoco.16

A distingdo tracada por Dworkin é bastante didatica, principalmente por
apresentar dois posicionamentos antagbnicos. O ativismo judicial, conforme definido por
esse conceito, d& ao magistrado uma maior liberdade para agir com base em principios,
com base inclusive em questdes morais da corte, sem qualquer tipo de problema em
intervir em atos de outros poderes.

Em contrapartida, a moderacéo judicial aceitaria aintervencdo somente como
ultima alternativa. Nessa hipGtese, seria necessario que a atividade dos outros poderes
fosse tdo distante do texto constitucional que com ele ndo guardasse qualquer tipo de
relacdo, ndo sendo mais meramente interpretativa, ou mesmo em contrariedade a um
precedente inequivoco. Portanto, tal moderacdo independeria da interpretacdo do
magistrado, a principio, que sé teria a autorizacdo para atuar em certos casos de

inconstitucionalidade flagrante.

16 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 215.
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De forma similar, Mark Tushnet apresenta os dois posicionamentos,
afirmando que os defensores da moderacdo judicial argumentam que as cortes deveriam
intervir apenas quando fosse realmente necessario, enquanto os defensores do ativismo
judicial argumentam que uma postura mais agressiva Seria necessaria para assegurar gue
direitos liberais fossem protegidos!’.

Dentre as formas de definicdo do ativismo judicial, varias categorias podem

ser elencadas:

We might define "activism" in any number of different ways by focusingon a
court's willingness to strike down laws, to depart from the authority of text,
history, and/or precedent, to announce sweeping rules or reach out to decide
issues not properly before the Court, or to impose intrusive remedial orders on
political actors. Each of these judicial behaviors comports with our intuitive
sense of judicial "activism," yet often these different definitions will cut in
opposing directions when we try to use themto describe actual rulings. [...]
Nonetheless, | want to resist the conclusion that the term is inherently empty.
"Activism" is a helpful category in that it focuses attention on the judiciary's
institutional role rather than the merits of particular decisions.18

Portanto, a grosso modo, o ativismo pode estar presente em uma série de
situacOes. Elas dizem respeito ndo apenas no que esta sendo decidido, mas em como 0s
magistrados atuam em relagé@o as suas funcdes.

Osexemplos mencionados demonstram que uma atuacdo extensiva e proativa
do Judiciario, ao invés de uma atuacdo contida e reativa. Essa atuacdo diferenciada se
irradia para outros campos, gerando 0s atritos ja mencionados.

Mostra-se relevante esclarecer que o mero exercicio de determinadas funcbes
pelo Poder Judiciério ndo é suficiente para demonstrar o ativismo judicial, uma vez que

tais funcbes sdo decorrentes do seu espectro de competéncias. A invalidacdo de leis ou o

17 TUSHNET, Mark. New Forms of Judicial Review and the Persistence of Rights —and Democracy -
Based Worries. In: Wake Forest Law Review. Vol. 38. 2003. p. 815.
18 YOUNG. Ernest A. Judicial Activism and Conservative Politics. In: Uniwersity of Colorado Law

Review. Vol. 73, Number 4. 2002. p. 1141. Tradugdo livre: “Nos podemos definir "ativismo" sob qualquer
numero de diferentes maneiras ao focar na disposicdo da corte em anular leis, de se separar da autoridade
do texto, historia e/ou precedente, de alterar regras ou decidir questes ndo propriamente trazidas a Corte,
ou a impor ordens intrusivas a outros atores politicos. Cada um desses comportamentos judiciais comporta
um senso intuitivo de "ativismo", ainda que frequentemente essas diferentes defini¢6es irdo seguir direcdes
diferentes quando houver a tentativa de usa-las para descrever decisdes reais. [...] Ainda assim, quero
resistir a conclusdo de que o termo € inerentemente vazio. "Ativismo" é uma categoria relevante em quea
atencdo ¢ voltada a fungdo institucional do Judiciario ao invés dos méritos de certas decisdes”.
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controle de constitucionalidade, isoladamente considerados, ndo devem ser vistos como

ativismo:

Invalidation alone, however, reveals little about the propriety decisions. The
mere fact that the Court has struck down more laws in recent years does not
automatically render the individual decisions suspect. Imagine, for example,
that Congress somehow passed a bipartisan statute that established a national
religion. If the Court invalidated this clearly unconstitutional law, no one
would suggest that it had engaged in judicial activism. "Judicial activism"
cannot be synonymous with merely exercising judicial review. [...] In other
words, the Court is engaging in judicial activism when it reaches beyond the
clear mandates of handiwork of the other government branches1®

Assim, é necessario que haja a utilizacdo desses meios para alcancar uma
finalidade especifica, que seria justamente aatuacdo sobreposta (e indevida) aos trabalhos
dos outros poderes.

Pode-se afirmar que o problema estaria na aplicacdo dos procedimentos
legitimos visando a obtencdo de um resultado especifico, o que ja foi chamado de

“esséncia do ativismo judicial”:

Thus, judges fail to act within their proper role when they engage in "result-
oriented judging,” whereby their decisions are driven by their ideological
preferences concerning substantive case outcomes (e.g., liberal Justices
preferring liberal policy outcomes and conservative Justices preferring
conservative outcomes). As a result, based on ideological predispositions, a
liberal Justice would rule in favor of criminal defendants'rights, whereas a
conservative Justice would oppose such rights. Such ideological judging has
been called "the essence of judicial activism™.20

19 KMIEC, Keenan D. The Origin and Current Meanings of“Judicial Activism”. In: California Law
Review, Vol. 92. 2004. P. 1464. Tradugdo livre: “Invalidag@o por si s0, entretanto, revela pouco sobre as
decisfes. O mero fato de que a Corte anulou mais leis nos anos recentes ndo automaticamente tornaré
suspeitas as decisdes individuais. Imagine, por exemplo, que o Congresso de alguma forma criou um
estatuto que estabeleceu uma religido nacional. Se a corte invalidar essa lei claramente inconstitucional,
ninguém sugeriria que ela estaria realizando um ativismo judicial. "Ativismo Judicial* ndo pode ser
sindbnimo de meramente exercer o controle de constitucionalidade. [...] Em outras palavras, a Corte realizara
o ativismo judicial quando ultrapassa os mandatos claros dos outros ramos do governo”.

20 CROSS, Frank B. LINDQUIST, Stefanie A. The Scientific Study of Judicial Activism. In:
Minnesota Law Review. Vol. 91. 2007. p. 1766. Traducdo livre: Juizes falham em agir dentro de sua
funcdo quando eles comegcam a "julgar orientados pelo resultado", em que as suas decisfes sdo movidas
por suas preferéncias ideoldgicas a respeito dos resultados materiais do caso (exemplo: juizes liberais
preferindo resultados de politica liberal e juizes conservativos preferindo resultados conservativos). Como
resultado, baseado nas predisposi¢des ideoldgicas, um juiz liberal poderia decidir em favor dos direitos da
defesa criminal, enquanto um juiz conservativo iria se opor a tais direitos. Essa forma de julgamento
ideolégico tem sido chamada de "a esséncia do ativismo judicial”.
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Por mais que se busque a neutralidade da decisdo, 0 juiz jamais sera
completamente neutro. O conjunto de experiéncias e de fatos vivenciados jamais poderdo
ser excluidos da mente do julgador. Da mesma forma, as suas ideologias também estdo
presentes na sua forma de ver o mundo.

As decisdes, portanto, ndo alcancariam um nivel ideal de neutralidade, como
se desejaria. Porém, como alternativa, tais decisGes deveriam ser ao menos imparciais,
sem favorecimento para uma determinada vertente de raciocinio ou para alguma das
partes envolvidas no litigio. A apreciacdo dos fatos deveria se dar casuisticamente, sem
preé-julgamentos. O caminho para a decisdo deveria passar pela andlise dos fatos, pela
anélise do direito aplicdvel ao caso e pela subsungdo do fato a norma. O contrario seria
um julgamento ideoldgico ou imparcial, em que se estabelece um pré-julgamento e entdo
se busca uma forma de dar um aspecto de legalidade a findamentagdo, “encaixando” os
fatos da maneira mais conveniente.

Ainda como forma de classificacdo, Bradley Canon enumerou seis dimensdes
do ativismo, com o objetivo de estabelecer os limites em que os casos poderiam ser

entendidos como ativismo:

(1) Majoritarianism - the degree to which policies adopted through democratic
processes are judicially negated.

(2) Interpretive Stability - the degree to which earlier court decisions,
doctrines, or interpretations are altered.

(3) Interpretive Fidelity - the degree to which constitutional provisions are
interpreted contrary to the clear intentions of their drafters or the clear
implications of the language used.

(4) Substance/Democratic Process Distinction - the degree to which judicial
decisions make substantive policy rather than affect the preservation of
democratic political processes.

(5) Specificity of Policy - the degree to which a judicial decision establishes
policy itself as opposed to leaving discretion to other agencies or individuals.
(6) Availability of an Alternate Policymaker - the degree to which a judicial
decision supersedes serious consideration of the same problem by other
governmental agencies.2!

21 CANON, Bradley C. Defining the Dimensions of Judicial Activism. In: Judicature. Vol. 66.
Number 6. December-January. 1983. P. 239. Traducdo livre: (1) Majoritarianismo - o grau em que as
politicas adotadas através de processos democraticos sao judicialmente negadas.

(2) Estabilidade interpretativa - o grau em que as anteriores decisdes da corte, doutrinas e
interpretacdes sdo alteradas.

(3) Fidelidade interpretativa - o grau em que as disposi¢cdes constitucionais sdo interpretadas
cnontrariamente as claras intengdes dos seus redatores ou as claras implicagdes da linguagem usada.

(4) Distingdo entre processo democratico e matéria - o grau em que as decisdes judiciais fazem
politicas materiais ao invés de afetar a preservacao dos processos politicos e democraticos.
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O aspecto majoritario ja foi mencionado anteriormente, pois seria a situagao
em que o magistrado decide substituindo uma politica publica editada por um o6rgdo de
representantes eleitos, assim como os casos em que leis sdo anuladas.

A estabilidade interpretativa diz respeito a intensidade em que uma decisdo
segue ou abandona um precedente ou uma doutrina judicial estabelecida. A sua maior
gravidade ocorreria quando uma corte alteraria o seu préprio entendimento emanado em
decisOes anteriores.

A fidelidade interpretativa trata da anélise das disposi¢Oes constitucionais. O
ativismo, nesse caos, ocorreria quando a interpretacdo ndo vai ao encontro do significado
comum das palavras dispostas ou com 0s objetivos dos constituintes. Em respeito a esse
ponto, alega-se que as constituicbes foram criadas em um determinado momento historico
e que os magistrados precisariam encontrar novos significados para textos antigos a fim
de adequé-los a nova realidade.

Em outra hipGtese de ativismo, as cortes podem acabar atuando de maneira
substantiva, diretamente na matéria, ao inves de apenas preservar 0s procedimentos
democréticos.

A dimensdo acerca da especificidade das politicas refere-se a atuacdo dos
juizes como criadores de politicas publicas, ao determinar que a administracdo pUblica
realize certas politicas, de maneira detalhada. Tais decisdes ndo apenas determinariam a
realizacdo das politicas publicas existentes, mas seriam uma atuacdo efetiva no sentido
de criar os contornos das politicas que os demais 0rgdos deveriam implementar.

Por fim, a dimensdo da disponibilidade da criacdo de politicas por um 6rgao
diferente busca responder uma série de questdes: outro 6rgdo poderia criar uma politica
similar a encontrada na decisdo? Se outro Orgdo tem a autoridade necessaria, €
politicamente ou praticamente viavel fazé-lo? Esse Orgdo teria mais conhecimento e
acesso a informacdes para criar a politica do que o Judiciario teria?

Nessa dimensdo, o ativismo estaria presente em uma decisdo que estabeleca

uma politica quando ha uma possibilidade razoavel de outro Orgdo criar uma politica

(5) Especificidade da Politica - o grau em que uma decisdo judicial estabelece a propria politica
ao invés de deixar para outras agéncias ou individuos.

(6) Disponibilidade de um criador de politicas alternativo - o grau em que uma decisdo judicial
substitui a consideracdo do mesmo problema por outras agéncias governamentais.
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similar em um futuro proximo e/ou que a natureza da politica demande conhecimentos
ou informacdes que ndo estejam normalmente disponiveis no processo judicial.

Como exposto, de maneira geral o ativismo judicial evidencia um problema
inicial de estruturacdo e divisdo de poderes. Ocorre que isso leva a um problema ainda
maior. O julgador, tendo um poder ilimitado em suas mdos e agindo arbitrariamente de
acordo com as suas conviccbes e vontades, pode agir para prejudicar determinadas
pessoas ou determinados grupos. Ressalte-se que, para isso, seria necessario ndo apenas
0 fenbmeno do ativismo, mas um desvio de intengdes por parte do julgador.

Ocorrendo em primeiro grau de jurisdicdo, ao menos € possivel que as
decisGes sejam revertidas adiante. Ocorrendo em Gltima instancia, ndo haveria, a priori,
remédio para se corrigir tais injusticas.

Abre-se um espacgo ndo apenas para julgamentos infundados (ou fundados na
atividade legislativa decorrente do raciocinio perpetrado pelo julgador), mas também para
perseguicbes politicas e para imposicdo de mudangas sociais que podem ser
completamente desconexas de qualquer objetivo social ou constitucional.

E possivel apresentar o exemplo de algo que pode ocorrer no ambito do
Supremo Tribunal Federal: uma decisdo proferida pelo pleno, ainda que de maneira ndo
unanime, deveria representar a opinido da corte para determinado assunto e, assim,
pacificar aquele tema e assegurar ao menos um minimo de estabilidade e previsibilidade
para 0s casos seguintes.

Porém, caso um novo pedido liminar seja distribuido para a relatoria de um
dos ministros que foi voto vencido no julgamento do pleno, é possivel que o relator decida
de acordo com o seu voto vencido ao invés de decidir em conformidade com o julgame nto
realizado pelo pleno, fazendo valer a sua vontade e ndo a decis@o do colegiado.

Nesse caso, ainda haveria uma provavel fundamentacdo juridica. Diverso
seria 0 caso em que 0 magistrado opta por adotar posicionamentos pessoais e sem
correlacdo com o Direito. Existem casos em que a fundamentagcdo de decisdes passa longe

de ser juridica e baseia-se tdo somente na moral. Ha decisdes sendo proferidas utilizando
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passagens biblicas como fundamentacdo??, o que deveria ser inadmissivel em um Estado
laico, em que a separacdo entre Estado e igreja ocorreu ha muito tempo.

Tais situacGes apenas demonstram como o0s parametros juridicos sdo deixados
cada vez mais de lado, em prol de uma atuacdo individualista e sem correlagdo com o
Direito em si.

Em contraponto, argumentos favoraveis ao ativismo judicial podem afirmar
que os textos constitucional e legal ndo acompanhariam aevolu¢do social e que, para isso,
seria necessario que os magistrados tomassem uma iniciativa quando provocados a atuar
nos casos especificos. Ainda, fala-se que o termo é manipulavel, “with the result that
participants in both academic and political debates generally use ‘judicial activism’ as a
convenient shorthand for judicial decisions they do not like”?3. Igualmente, nessa mesma
linha argumentativa, alega-se que o ativismo judicial €, "more often than not, a code word
used to induce public disapproval of a court action that a politician opposes, but is

powerless to overturn”?4,

22 Menciona-se exemplificativamente a decisdo proferida nos autos de nlmero 0509565-
97.2016.4.02.5101, da 72 Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro, em 9 de novembro de 2016, em que a
biblia € citada diretamente, conforme trecho transcrito a seguir:

“Outro aspecto a ser valorizado ¢ o efeito educativo que o rigor judicial certamente ha de exercer sobre os
milhares de administradores publicos de nosso pais, pois ndo ha maior incentivo a criminalidade do que o
sentimento generalizado de impunidade por parte de quem se acha acima do préprio Estado de Direito. S&o
atuais, portanto, os preceitos biblicos consagrados no Livro de Eclesiastes (capitulo 8, versiculo 11), que
pontua:

“Por que serd que as pessoas cometem crimes com tanta facilidade? E porque 0s criminosos néo sio
castigados logo;” (Biblia Sagrada — Nova Tradu¢do na Linguagem de Hoje)”.

Igualmente, a Biblia foi utilizada na fundamentagdo da sentenca dos autos 0006624-98.2011.8.16.0021,
perante 0 1° Juizado Especial Civel de Cascavel, Parana:

“a Biblia Sagrada, em Eclesiastes, capitulo 3, dos versos 1 a 8, ja ensina: “Tudo tem o seu tempo
determinado, e ha tempo para todo o propdsito debaixo do céu. Ha tempo de nascer, e tempo de morrer;
tempo de plantar, e tempo de arrancar o que se plantou; Tempo de matar, e tempo de curar; tempo de
derrubar, e tempo de edificar; Tempo de chorar, e tempo de rir; tempo de prantear, e tempo de dancar;
Tempo de espalhar pedras, e tempo de ajuntar pedras; tempo de abracar, e tempo de afas tar-se de abracar;
Tempo de buscar, e tempo de perder; tempo de guardar, e tempo de lancar fora; Tempo de rasgar, e tempo
de coser; tempo de estar calado, e tempo de falar; Tempo de amar, e tempo de odiar; tempo de guerra, e
tempo de paz.”; o que diria para o autor, apoiado nesta Palavra é: “ha tempo de ficar na fila, conforme-se
comisso”;”.

23 YOUNG. Ernest A. Judicial Activism and Conservative Politics. In: Uniwersity of Colorado Law
Review. Vol. 73, Number 4. 2002. p. 1141. Tradugdo livre: “com o resultado de que os participantes dos
debates académicos e politicos geralmente usam "ativismo judicial" de forma conveniente para as decisdes
que eles ndo gostam".

24 JUSTICE, William Wayne. The Two Faces of Judicial Activism. In: The George Washington
Law Review. Vol. 81. 1992. p. 1. Tradugdo livre: “mais frequentemente do que ndo, uma palavra usada
para induzir a desaprovacao publica da acdo de uma corte que um politico se opde, mas ndo tem poderes
para alterar."
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N&ao ha elementos suficientes para afirmar que o ativismo seja a regra no
Poder Judicidrio brasileiro, assim como ndo ha elementos para afirmar o contrario. O
comportamento deve ser visto, em certos casos, como desviante, portanto ndo seria uma
regra geral de atuagéo.

Ainda assim, aocorréncia desse fendbmeno é problemética, uma vez que existe
em diferentes graus de jurisdicdo e em mdltiplas competéncias territoriais.

Violagbes de garantias e direitos fundamentais podem ser frequentemente
perpetradas dessa forma, em detrimento de um processo histérico de consolidacéo
constitucional e legal.

1.2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A judicializacdo, pela andlise do significado do prdprio termo, remeteria a
nocdo de transformar algo de qualquer outra seara em algo judicial. Torbjorn Vallinder

definiu a judicializacdo da politica de duas formas:

Thus, the judicialization of politics should normally mean, either

@) The expansion of the province of the courts orthe judges at the expense
of the politicians and/or the administrators, that is, the transfer of decision-
making rights from the legislature, the cabinet, or the service to the courts, or,
at least,

(2) The spread of judicial decision-making methods outside the judicial
province proper. In summing up, we might say that judicialization essentially
involves turning something into a form of judicial process.2

25 VALLINDER, Torbjorn. The Judicialization of Politics — A World-wide Phenomenon:
Introduction. In: International Political Science Review, vol. 15, No. 2. 1994. p. 91. Tradugdo livre: “A
judicializacdo das politicas normalmente deveria significar

(1) A expansdo da atividade das cortes ou juizes As custas dos politicos e/ou administradores, ou
seja, a transferéncia dos direitos de tomada de decisdes do legislativo, do gabinete, ou do servigo as cortes,
0u, a0 Menos,

(2) A disseminacdo dos métodos de tomada de escolha judiciais fora da seara juridica.
Resumidamente, podemos falar que a judicializagdo essencialmente envolve tornar algo na forma de um
processo judicial”.
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Essa definicio é uma das mais classicas e mais utilizadas, porém ndo € a Unica
possivel. Ela pode até refletir bem o termo, mas um aprofundamento ¢é Util para
compreender qual € a sua funcionalidade.

Ran Hirschl define judicializagdo dapolitica como “the reliance on courts and
judicial means for addressing core moral predicaments, public policy questions, and
political controversies™®, em que o Poder Judiciario frequentemente passa a atuar em
uma serie de questdes mais amplas.

Em realidade, a judicializacdo é um fendmeno extenso, cuja magnitude ndo
se pode expressar em apenas uma de suas vertentes. O que ha é um maior escopo de
atuacdo do Judicidrio e sua influéncia se expandindo pela sociedade de diferentes
maneiras.

A definicdo apresentada por Vallinder resume duas formas de judicializagéo.
A primeira delas utiliza aideia de que ha uma alteracdo do locus de decisdo politica dos
outros 6rgdos para o Poder Judiciario.

A judicializacdo da politica acompanha a complexidade social em um cenario
de conquista e discuss@o de direitos, de forma que ndo mais se restringe a discussdo de
questdes politicas ao campo Legislativo, mas ha a possibilidade de debate também no

campo judicial:

As fronteiras entre o direito e a politica se atenuaram com a possibilidade da
submissdo de questdes politicas para o judiciario. A respeito de tal fendmeno,
pouco pode ser feito para que as coisas voltem a um lugar idealizado em queo
Judiciéario decide estritamente questdes técnicas e o Legislativo delibera apenas
sobre questdes politicas. A judicializagdo da politica indica que outros
caminhos podem ser buscados pelas partes que demandam seus direitos para
além da relagdo tradicional de representantes e representados. Trata-se de um
sinal de amadurecimento das instituicGes democraticas, que passama admitir
desacordos entre os cidaddos e os traduzem nos termos institucionais
adequados para abordar (address) a quest&o.?’

Essa € a nocdo de que, por algum de indmeros motivos possiveis, 0sS

magistrados assumem uma incumbéncia que anteriormente ndo seria (ou ndo deveria ser)

26 HIRSCHL, Ran. The Judicialization of Politics. In: The Oxford Handbook of Political Science.
2013. Tradugdo livre: “a utilizagdo das cortes e dos meios judiciais para abordar dificuldades morais
essenciais, questdes de politicas publicas, e controvérsias politicas".

27 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Diélogos institucionais: estrutura
e legitimidade. In: Revista de Inwvestigacdes Constitucionais. Vol. 2. 2015. p. 202.
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sua. Como demonstrado, isso pode ocorrer pela omissdo dos individuos e corpos
originariamente competentes, ou até mesmo de maneira intencional, com a intencdo de
evitar o desgaste em relagdo a opinido publica, decorrente dessas decisdes.

O processo politico é notoriamente um processo de escolhas e renincias, uma
vez que o0s interesses representados por vezes contém matérias incompativeis entre Ssi,
sendo impossivel (ou ao menos ndo pratico) conciliar os interesses de todos.

O ordenamento juridico conttm uma série de escolhas formalizadas e
cristalizadas na Constituicdo e nas demais normas. Os direitos assegurados ao longo do
tempo foram, também, fruto de conquistas sociais.

Nesse sentido, podem surgir conflitos de interesses. Ao mesmo tempo em que
tais direitos ndo podem ser eliminados, pois assim se incorreria em inconstitucionalidades
diretas ou indiretas, seu carater pode ser contramajoritario e muitas vezes a sua efetivacao
pode ir de encontro aos interesses majoritarios.

Considerando 0 pressuposto de que os recursos sdo limitados e que a sua
alocacdo levara a escolhas, bem como que tais escolhas amoldam o caminho pelo qual a
sociedade se desenvolve e avanga, todo o processo de decisdo tem impactos.

Esse tipo de atividade, por si sO, pode gerar um desgaste aos politicos que,
eleitos, dependem de uma base eleitoral ampla para assegurar um eventual sucesso em
futuras eleicbes, seja para 0 mesmo cargo ou para outra funcdo qualquer.

Por outro lado, a atividade pode gerar um apoio popular diretamente
proporcional ao grau de apelo que as decisdes politicas tém. A opinido popular,
amplamente considerada, pode estar vinculada aos interesses individuais e egoisticos da
maioria, desconsiderando quaisquer decisdes politicas que beneficiem minorias ou que
tdo simplesmente ndo beneficiem as maiorias.

Existe, ainda, outro aspecto importante desse cenario. Além da consideragao
da base popular que gera votos e pleiteia a concretizacdo de seus interesses, existe a
consideracdo dos detentores do poder econdmico, concentrado nas mdos de poucos, mas
cuja voz sempre se faz ser ouvida.

Mesmo que tal poder esteja com uma parcela minima da populagdo, é
inegavel que tal parcela tem os instrumentos para fazer valer a sua opinido e 0s seus
interesses, por dois aspectos principais: o0 primeiro € puramente monetario, em que

financiam campanhas eleitorais, auxiliando na posse de mandatos politicos por
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candidatos que tenham propdsitos coincidentes aos seus; 0 segundo € através da
realizacdo de lobby, em contato direto com os individuos e grupos responsaveis por atuar
nos processos decisorios, com vistas ainfluenciar diretamente no resultado, para que este
esteja alinhado a determinados interesses. Ressalte-se que o Poder Judiciario ndo esta
livre dessa forma de influéncia. Além disso, inexistindo a transparéncia necessaria, este
utimo aspecto pode ainda favorecer eventuais praticas ilicitas.

Vallinder realiza uma comparagdo entre a maneira politica e a maneira
judicial de se resolver as situagdes, como forma de evidenciar as diferencas entre os dois
métodos. O Judiciario age, de maneira geral, com duas partes e um terceiro participante
(o magistrado), através de audiéncias abertas e a ponderacdo de argumentos, com a
decisdo proferida por um juiz imparcial, decidindo em casos individuais, conferindo os
fatos, os regramentos relevantes e encontrando a ‘“Unica solugdo correta”. O Poder
Legislativo possui varias partes envolvidas, barganhando frequentemente a portas
fechadas, decidindo através de um principio majoritario, gerando regramentos gerais e
politicas, com a alocacdo de valores (frequentemente econdmicos) e encontrando “a
solugdo politicamente possivel™?8,

No caso de verificar a judicializacdo como a utilizacdo dos métodos judiciais
fora do campo judicial, essa diferenciagdo demonstra claramente quais seriam 0s
impactos, uma vez que 0s processos judiciais e politicos adotam contornos claramente
distintos.

Isso ocorre, basicamente, em todos os aspectos, incluindo a forma
deliberativa, a maneira de proferir decisdes, o resultado advindo da decisdo e quais as
implicacBes futuras daquele processo decisorio.

Enquanto o processo politico parece buscar acomodar uma série de valores e
interesses em uma decisdo, o0 processo judicial seria voltado ao uso da razdo, devendo
existir uma fundamentacdo robusta para toda e qualquer decisdo que venha a ser tomada
em seu ambito.

Neal Tate sugere a existéncia de uma série de condicdes facilitadoras para a
expansdo do Poder Judiciario: a democracia, a separacdo dos poderes, politicas de

direitos, uso das cortes por grupos de interesse, uso das cortes pela oposicéo e a ineficacia

28 VALLINDER, Torbjorn. The Judicialization of Politics — A World-wide Phenomenon:
Introduction. In: International Political Science Review, vol. 15, No. 2. 1994. p. 92.
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das instituicdes majoritarias, percepcdes das instituicdes realizadoras de politicas e a
delegacdo pelas instituicdes majoritarias?®, conforme se explicard detalhadamente a
sequir.

Ainda que exista discussdo acerca da judicializagdo ser um risco para a
democracia, € inviavel encontrar tal fendmeno fora de um regime democratico. 1sso
porque seria pouco provavel que um ditador, por exemplo, autorizasse juizes
independentes a aumentar o seu poder em relagdo a politicas publicas essenciais, além de
gue tolerar um processo decisério judicial em conformidade com os procedimentos legais
e com os direitos estabelecidos poderia ser Ihe prejudicial.

A separacdo dos poderes também é necessaria porque assim 0s juizes apenas
interpretam a lei, mas ndo as criam. Com as garantias e a autonomia que a separagdo de
poderes lhes garante, os magistrados podem atuar mais efetivamente em situagcbes em que
as politicas ndo foram realizadas de forma adequada.

A politica de direitos é considerada mais relevante pelo autor porque,
independentemente de existir uma carta formal de direitos, a aceitacdo de que individuos
ou minorias tém direitos que podem ser executados contra a vontade das maiorias parece
tornar mais facil que os juizes tomem decisGes a favor de minorias sobre maiorias.

Os tribunais podem ser usados por grupos de interesse que veem o Judiciario
COmO um espacgo mais propicio para ter os seus direitos respeitados, em comparacdo aos
espacos de decisdo majoritaria. Através da tutela judicial, esses grupos podem alcancar
0s seus objetivos e expandir os seus direitos, até mesmo incluindo interesses que seriam
apenas remotamente conectados a uma carta de direitos.

Em relagdo aos sistemas politicos, as cortes podem ser utilizadas pelas
oposicOes parlamentares para se opor ainiciativas governamentais, quando ndo poderiam
realizar tal oposicdo pelas vias majoritarias.

Ainda, as instituicdbes majoritarias podem, por exemplo, redefinir
legislativamente uma disputa sobre um direito, levando as minorias a buscar um local de
discussdo em que possam ser ouvidas contra as maiorias, como sao as cortes. Além disso,

os partidos politicos e as coalizdes governamentais podem ser fracos a ponto de ndo

29 TATE, Neal. Why the Expansion of Judicial Power? In: The Global Expansion of Judicial
Power. New York University Press. 1995. P. 28-33
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conseguir desenvolver politicas pdblicas efetivas, cabendo ao Judiciario atuar em certos
casos.

A percepcdo acerca das instituicdes realizadoras de politicas pode ser tanto
uma causa quanto uma consequéncia da inabilidade das instituicbes majoritarias
realizarem politicas publicas efetivas. Enquanto o Judicidrio possui uma tendéncia a ter
uma melhor reputacdo, sendo mais respeitado e legitimado que as outras instituicoes, as
instituicbes majoritarias podem ser vistas como imobilizadas, egoistas ou mesmo
corruptas.

Por fim, pode ocorrer de as instituicGes majoritarias delegarem o poder de
forma intencional, quando n&o querem arcar com os 6nus decorrentes da tomada de
decisOes.

Sobre o assunto, Ran Hirschl publicou o livro Towards Juristocracy. Naobra,
0 autor expde o caso de quatro paises (Israel, Canad4, Nova Zelandia e Africa do Sul), na
época da promulgacdo de suas constituicGes, teorizando que areforma constitucional teria
ocorrido movida por interesses politicos dominantes que buscavam manter o seu poder30.

Nesse cendrio, a delegacdo de poderes para uma corte especializada e
nomeada, ao invés de eleita, possibilitaria que os membros politicos das instituicGes
majoritarias ndo sofreriam o desgaste de enfrentar questdes politicas e frequentemente
contramajoritarias. Com isso, deslocaria os atritos e a impopularidade decorrente de tais
atos para o Poder Judiciario, mantendo uma estabilidade maior nos outros poderes.

Além disso, pela forma de composicdo dos tribunais constitucionais, 0s
grupos politicos dominantes teriam seus interesses preservados, por questdes como a
escolha e nomeagdo dos ministros constitucionais.

O autor apresenta trés fatores que facilitaram esse empoderamento consciente
do Poder Judiciario e que reduziram o risco de quem entregou essa autoridade: um nivel
suficiente de certeza que a corte constitucional produziria decisGes que serviriam aos seus
interesses, o0 controle geral das elites politicas sobre a composicdo das altas cortes
nacionais e a existéncia da crenca publica na imparcialidade politica do Judiciario.

Como visto, a judicializacdo é um fenémeno amplo, com muitos fatores que

podem levar a sua ocorréncia.

30 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. The origins and consequences of the new
constitutionalism. First Harvard University Press, 2007. p. 50-99.
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1.2.1 CATEGORIAS DE JUDICIALIZACAO

Ran Hirschl afirma que a ‘“judicializacdo da politica” ¢ algo amplo,

abrangendo trés categorias distintas:

disseminacdo de discursos, jargdes, regras e procedimentos juridicos na esfera
politica e nos féruns e processos de elaboracdo de politicas publicas; a
judicializacdo da elaboragdo de politicas publicas pelas formas “comuns de
controle judicial de constitucionalidade de leis e atos daadministracdo publica;
e a judicializagdo da “politica pura” — a transferéncia, para os tribunais, de
assuntos cuja natureza e significado sdo claramente politicos, incluindo
importantes debates sobre a legitimidade de regimes e identidades coletivas
que definem (e muitas vezes dividem) comunidades inteiras3!

A primeira categoria ¢ chamada pelo autor de “judicializagdo das relagdes
sociais” e abrange o uso das formalidades juridicas no campo politico € na elaboragcdo das
politicas publicas. Essa formalidade abrange tanto o uso do vocabulario juridico guanto
0 uso de procedimentos que lembram os judiciais.

A segunda categoria representa ainda mais a judicializagdo, sendo a forma
normalmente mencionada quando se menciona o assunto. E a categoria que encobre o
controle de constitucionalidade e a atuagdo geral do Poder Judiciério sobre os atos
proferidos pelos outros poderes.

Ha uma utilizacdo cada vez maior do seu UsO €, nesse aspecto, surge uma
tensdo muito grande para a atividade judicial. 1sso porque a sua atuacdo pode ameacar 0
proprio sistema, retirando o equilbrio e a harmonia entre o0s poderes através de
ingeréncias potencialmente indevidas sobre a atuacdo dos demais Orgdos, e porque da
vazdo a um ativismo judicial sem limites aparentes.

Os julgamentos pelas cortes constitucionais sdo previstos pela propria

Constituicdo. E necessario que haja a protecdo dos direitos e garantias assegurados em

31 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. In:
Revista de Direito Administrativo, Brasil, 251, mar. 2013.
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seu texto, assim como por vezes € necessario que haja uma intervencdo especifica em
casos de omissdo dos demais poderes, por exemplo.

Osdireitos e garantias presentes no texto constitucional devem ser efetivados
e, diante da sua ndo observancia, os cidaddos tém a possibilidade de recorrer a tutela
judicial para assegurar essa efetivacao.

Ocorre que o0 escopo de atuacdo do Poder Judiciario ndo é necessariamente
claro em uma andlise prévia, o que pode dar vazdo a uma atuacdo que extrapolaria 0s
limites da sua competéncia, invadindo a competéncia dos outros poderes. A titulo de
exemplo, seria o que ocorre quando um tribunal decide ndo apenas sobre a necessidade
de se executar uma politica publica, mas vai além e define qual seria o conteldo dessa
politica, em uma espécie de usurpacdo de competéncia.

E evidente que tais situacBes sdo complicadas de um ponto de vista pratico,
uma vez que o Judiciario age quando provocado a resolver alguma forma de controvérsia
e ndo pode se eximir de decidir. E plenamente possivel que existam situagdes em que ndo
ha qualquer alternativa para a efetivacdo de um direito fundamental, assim como é
plenamente possivel que existam situacdes em que a determinacdo judicial seja indevida.

Seguindo as categorias, a terceira forma seria a judicializacdo da
“megapolitica”, em que o Poder Judicidrio passa a decidir questdes centrais de cunho
politico, que podem reger a sociedade de maneira geral.

Nesse ponto, a atuacdo judicial toma uma proporgdo enorme e sem paralelos,
pois passa a ter poder ndo apenas para resolver uma questdo dentro de um processo que
terd efeito apenas entre as partes, mas decide questfes que vdo impactar o pais inteiro.

O Judiciario passaria a ter um protagonismo muito grande, ndo apenas
definindo politicas publicas, mas enfrentando dilemas morais e definindo os rumos da
sociedade a partir de seus julgamentos.

Reconhece-se que a Constituicdo, apesar de seu texto ja posto, deve
acompanhar 0s avangos sociais, sendo necessario que haja a efetivacdo de muitas das
alteracfes ndo apenas no ambito pratico, mas no ambito juridico também.

O processo legislativo, principalmente no tocante a emendas constitucionais,
exige um tempo extenso para a sua realizacdo, que pode ser fatal quando se trata do

reconhecimento de direitos.
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As decisdes proferidas pelos tribunais, através da interpretacdo constitucional
de maneira sistematica e amparada também nos acontecimentos sociais, pode ser a
maneira mais rapida de se assegurar a efetividade da prépria Constituicéo.

Nesses casos, ocorre um deslocamento do locus de discussdo e com isso
surgem varios problemas. Primeiramente, muitos desses casos podem ser
majoritariamente (ou plenamente) de natureza politica, levando as cortes a decidirem ndo
mais pelo aspecto juridico.

Pode-se argumentar que, ao julgar tais questdes, os magistrados ndo estariam
mais no seu escopo de atuacdo e passariam a atuar como administradores publicos ou
como legisladores, sem a legitimidade democratica para tanto.

Esse amélgama entre o juridico e o politico € probleméatico, porque cada uma
das esferas possui caracteristicas proprias que passam por aspectos como legitimidade,
representatividade, processos decisdrios, formas de deliberacdo... E ndo ha como fundir
as duas esferas, portanto o resultado é a obtencdo de um resultado através de meios que
ndo sao os tradicionais, que ndo sdo os determinados inicialmente por um ordenamento

juridico.

1.3 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E JUDICIAL REVIEW

O judicial review é a possibilidade de a Suprema Corte analisar a
conformidade de atos dos demais poderes em relacdo a Constituicéo.

Ha literatura apontando que a base do judicial review remonta ao caso
Bonham??, julgado no ano de 1610 pela Court of Common Pleas na Inglaterra, em que o
“Chief Justice” daquela corte, Sir Edward Coke, afirmou que, em muitos casos, sera
necessario controlar os atos do parlamento e eventualmente considera-los nulos quando

contrarios ao direito e a razio.

32 HELMHOLZ, Richard H. Bonham’s Case, Judicial Review, and the Law of Nature. In: The
Journal of Legal Analysis. Vol. 1. p. 327.
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Essa seria apenas uma primeira ideia para o judicial review, que
posteriormente seria aprimorada com a propria Constituicdo norte-americana e com
outros julgados da Suprema Corte, chegando a trés proposicOes fundamentais: que a
Constituicdo é fundamental e emana do povo, que o ato legislativo € feito por
representantes do povo e que a Constituicdo é executavel pelos tribunais33,

O Capitulo 78 de “O Federalista” realiza uma defesa ao judicial review de
atos emanados pelos outros poderes, tornando a discussdo, inclusive, uma questdo de
freios e contrapesos. Seu fundamento inicial é que o Poder Judiciario é o mais fraco entre
0s trés poderes e que, por suas caracteristicas, seria 0 que menos teria meios para atacar
a Constituicdo, uma vez que ndo pode tomar qualquer resolucéo ativa34.

O autor explica que o judicial review é benéfico a aplicacdo da Constituic o,
uma vez que o que se busca ndo é alterar o texto constitucional, mas encontrar o sentido
da Constituicdo e demais atos normativos, sempre em conformidade com aquela e
evitando a sua contradi¢do®®.

Ainda em relacdo a legitimidade do judicial review, existem duas concepgdes
acerca de qual seria a abrangéncia do controle. A primeira delas é a procedimentalista,
em que “a jurisdicio constitucional deve estar limitada a proteger os direitos de
participagdo politica que garantam a higidez do processo democratico™® e a substantiva,
que “ndo defende uma autolimitacdo judicial mas, ao contrario, defende um ativismo
judicial que determine e proteja os valores substantivos calcados na Constituicéo,
principalmente no que diz respeito aos direitos findamentais™’.

Conforme visto ao longo deste capitulo, o judicial review é uma das formas
pelas quais ajudicializacdo da politica ocorre. O Poder Judiciario tem acompeténcia para
rever os atos emanados pelos demais poderes, seja 0 Executivo ou o Legislativo, para

assegurar a sua conformidade com a Constituicéo.

33 CORWIN, Edward Samuel. The Establishment of Judicial Review. In: The Michigan Law
Review Association, 1910. p. 107. Tradugdo livre: “Primeiro, que a constituigdo emana do povo e é
fundamental; Segundo, que um ato legislativo emana meramente de representantes do povo; terceiro, que
a constitui¢do ¢ lei e, como tal, é executavel pelos tribunais™.

34 HAMILTON, Alexander. O federalista. Belo Horizonte: Ed. Lider, 2003. p. 458.

35 HAMILTON, Alexander. O federalista. Belo Horizonte: Ed. Lider, 2003. p. 460.

36 KOZICKI, Katya; BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Judicializacdo da Politica e Controle
Judicial de Politicas Publicas. In: Revista Direito GV, v. 15, 2012.
37 KOZICKI, Katya; BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Judicializacdo da Politica e Controle

Judicial de Politicas Publicas. In: Revista Direito GV, v. 15, 2012.
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Essa atuacdo tem previsdo constitucional e, a0 menos em um cendrio ideal,
assegura a efetivacdo da Constituicdo e dos seus preceitos, garantindo em Ultima analise
a efetivacdo dos direitos contidos em seu texto.

Nao haveria, a principio, ilegitimidade do Poder Judicidrio no exercicio do
judicial review. O deslocamento do local de discussédo seria uma forma de execucdo do
sistema de freios e contrapesos entre 0s poderes e, dessa maneira, seria mantida a
harmonia do sistema.

Pode ocorrer, porém, que a atuacdo das cortes seja muito mais ativa e ampla
do que a Constituicdo assegura. Seriam 0s casos em gue o Judiciario, para além dasimples
analise de constitucionalidade dos atos emanados pelos 6rgdos competentes, atuasse de
maneira indevida com a producédo de politicas publicas ou com a anulagdo de leis que ndo
contrariem realmente a Constituicdo, extrapolando o seu feixe de competéncias e gerando
uma ingeréncia indevida (e vedada) na atuacdo dos demais poderes.

E relevante esclarecer que o exercicio do judicial review é legitimo, a
principio. O Poder Judicidrio ¢ chamado a se manifestar e ndo pode “ndo decidir”. Ao
longo do capitulo, Vvérios elementos tedricos foram abordados corroborando isso.

Existem, porém, casos em que a intervencdo pode ser flagrantemente
indevida, ocorrendo exclusivamente com o conddo de fazer prevalecer uma determinada
vontade ou ideologia, removendo qualquer neutralidade ou imparcialidade que devesse
estar presente na decisdo.

A analise, portanto, ndo pode ser generalista, mas sim casuistica, verificando
as particularidades de cada caso e a maneira com que se proferiu uma decisdo. Em
resumo, € possivel que meios legitimos sejam utilizados para alcancar resultados

ilegitimos.
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2 EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, tem uma
preocupacdo bastante acentuada com os direitos fundamentais, a ponto de estabelecé- los
e torna-los presentes por todo o seu texto.

Essa opcdo € realizada com base nos valores que os constituintes,
representantes do povo, elegeram como relevantes para a sociedade, calcados nos
fundamentos da Republica e com vistas alcancar os seus objetivos, também explicitados
no texto constitucional.

Assim, osistema de direitos e garantias fundamentais deve ser compreendido
sob a Otica de respeito a dignidade da pessoa humana, objetivando a constru¢cdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, para garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, bem como
promover o bem de todos, sem preconceitos e discriminacdo de quaisquer formas
possiveis.

A extensa lista de direitos fundamentais, elencados de maneira expressa, gera
o0 dever de concretizagdo por parte do Estado. A omissdo estatal deve ser vista como uma
inconstitucionalidade, uma vez que contraria diretamente o texto e as disposices
constitucionais.

A Constituicdo tem um claro viés social, porém muitas vezes encontra
desafios de ordem material na efetivacdo dos direitos, havendo a imprescindibilidade de
encontrar meios de financiar os custos publicos com as prestacGes estatais.

Direitos ndo sdo gratuitos e direitos dependem de um sistema de custeio e isso
pode ser um 6nus bastante pesado, mas que o Estado tem que invariavelmente encontrar
formas de arcar.

N&o ha uma Unica resposta para como Se assegurar 0 custeio ou quais seriam
as melhores formas para tanto. Existem, porem, diversas teorias e diversos debates acerca
do tema.

A nocdo de Estado Social tem como base e fundamento a arrecadacdo de

tributos para o custeio de suas atividades. Ainda assim, a elevada carga tributiria ndo da
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conta de assegurar recursos para as atividades mais basicas, sendo inimagindvel o custeio,
por essa modalidade, de uma gama integral de direitos.

Em realidade, ha grande insatisfacdo popular com a carga tributaria do Brasil,
cujas reclamagdes costumam ter como alvo tanto a elevada tributacdo como a insuficie nte
ou inexistente contraprestacdo por essa arrecadacao.

Muito embora a Constituicdo tenha criado um sistema de principios e valores
que devem ser efetivados e respeitados, constantemente se ouve noticias acerca dos
problemas orcamentarios e alocativos com relacdo a questes basicas como educacao e
saude.

Ocorre que, ao ter uma Constituicdo prescrevendo tais valores, o Estado tem
o dever concretizar esses direitos. O rol de direitos fundamentais ndo se trata apenas de
um texto ou de uma referéncia, mas é uma obrigacdo que o Estado assume. N&o é apenas
um conjunto de elementos textuais, mas ha uma grande representatividade no que esta
elencado na Constituicdo. A dignidade da pessoa humana, o direito & salde e todos os
demais pautam a atividade estatal, sendo que a sua ndo efetivacdo seria uma

inconstitucionalidade:

Dai a destacada importancia da atuacdo do poder legislativo e do poder
executivo, a quemcabe, originariamente, a dificil tarefa de buscaro equilibrio
orcamentdrio e a satisfacdo das necessidades, na medida do possivel. Numa
constituicdo que ndo abarrotasse o estadoe os cidaddos de deveres comabusca
por um ideal de convivéncia digna e de desenvolvimento sustentavel, erros
crassos desses poderes, na realizagdo dessa tarefa, ndo implicariam,
necessariamente, inconstitucionalidade. No constitucionalismo
contemporaneo, porém, essas inconstitucionalidades podem ocorrer, e sdo
preocupacGes que a comunidade juridica j& ndo pode mais abandonar, sob o
pretexto de que seriam temas pré-juridicos ou extrajuridicos. No passado,
talvez tenham sido; hoje, ndo sdo mais. Certas constituicbes, como a
portuguesa, inclusive, determinam, de forma expressa e direta, que a politica
tributaria seja compatibilizada com a protegdo do meio-ambiente e da
qualidade de vida; que contribua para a justica social, a igualdade de
oportunidades e a corre¢do das desigualdades na distribuicdo da renda. A
brasileira, se ndo o faz diretamente, ainda assim o faz, com idéntica eficacia3®

38 FOLLONI, Andre. Direitos fundamentais, dignidade e sustentabilidade no constitucionalismo
contemporaneo: e o Direito Tributario com isso?. In: Humberto Avila. (Org.). Fundamentos do direito
tributério. led. - Madri: Marcial Pons, 2012. p. 31.
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo foi estruturada de
forma irresponsavel e inconsequente. Ao mesmo tempo que previu direitos e garantias,
estipulou asua forma de custeio. Faz isso de forma expressa e extensa, com uma série de
dispositivos regendo a matéria da tributacdo e do financiamento das atividades de
responsabilidade do Estado.

Sendo assim, ndo ha uma opcdo do constituinte por efetivar um ou outro
direito em detrimento de outro. Todos os direitos séo importantes e estdo na Constituicao
por motivos validos. E evidente, mas ainda é necessario expressar, que direitos n&o
deveriam ser suprimidos com o conddo de efetivacdo de outros direitos, em uma espécie

de priorizacdo de direitos:

N&o se deve esquecer que as demais dimensdes de direitos fundamentais séo
limites adicionais ao Poder Publico, que, em matéria tributario-financeira, néo
tem de observar apenas normas que dizem o que ndo fazer, ou como n&o
arrecadar, mas também normas que determinam o que fazer, ou como (ou, mais
propriamente, onde) gastar. Em outras palavras, as conquistas ligadas aos
direitos sociais ndo representam retrocesso emrelacdo aos direitos individuais,
mas avango destinado a garantir tais direitos a um maior nimero de pessoas.

Por conta disso, em matéria tributaria, ndo nos parece adequado para a
promoc¢ao de direitos sociais que se ‘relativizem’ direitos individuais. Com
efeito, uma coisa nem sempre levara a outra.3®

As despesas publicas ndo deveriam ser realizadas por um viés utilitarista, para
se verificar como a aplicacdo da Constituicdo deve ser feita para agregar uma satisfacdo
maior a populagdo. Os direitos ali presentes devem ser efetivados e concretizados sem
hesitacéo.

A Constituicdo deve ser respeitada de forma integral, sisteméatica, com
especial atencdo a sua carga axiologica, fazendo valer os seus objetivos e as suas

previsOes, norteando a atuacdo geral do Estado:

O que importa é, interpretagdo das superiores regras, principios e garantias,
que aparecem com maior ou menor nitidez em determinada Constituicao, fazé -

39 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Tributagédo e
direitos fundamentais. In: FOLMANN, Melissa (Org.). Tributacdo e direitos fundamentais. - Curitiba:
Jurud, 2006. p. 175.
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lo com observanciada finalidade perseguida,de tal modo que se chegue a uma
solugéo util e compativel com o regime do Estado Democratico de Direito.40

O Estado deverd impor seus esforcos e sua atencdo a efetivagdo de direitos,
sejam fundamentais ou ndo, como forma de seguir a Constituicdo de forma integral, ndo
parcial ou tendenciosa.

O artigo 86 da Constituicdo define como crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica os atos que atentem contra a Constituicdo e, especificamente,
contra o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais, bem como a probidade na
administracdo, a lei orcamentaria e o cumprimento das leis.

Esses crimes s&o definidos também pela lei 1.079/50. E tipificada a conduta
de “violar patentemente qualquer direito ou garantia individual constante do art. 141,
que atualmente corresponde ao artigo 5° da Constituicéo.

Pode parecer radicalismo que o descumprimento de direitos fundamentais
impliqgue em crime de responsabilidade e seria possivel iniciar um debate novo e completo
ao redor de qual seria 0 alcance normativo desses tipos e qual seria a sua aplicagdo, mas
apontar a existéncia desses artigos é suficiente para demonstrar o qudo relevante é o
exercicio dos direitos fundamentais e quais podem ser as consequéncias do seu

descumprimento.

2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, conforme definido pelo artigo 1°, Il da Constituigdo
Federal.

Em uma leitura contemporanea, pode-se afirmar que o referido principio tem
funcdo informativa e permeia o ordenamento juridico como um todo, orientando a

interpretacdo e aplicacdo das normas.

40 NOGUEIRA, Alberto. A reconstrucdo dos direitos humanos da tributacdo. - Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 183.
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E um dos direitos fundamentais, pois findamental ¢é o direito que “trata de
situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive™1,

Nao ha, porém, um contetdo predeterminado e englobado no principio, nem
mesmo um conceito unissono. Luis Roberto Barroso afirma que a definicdo da dignidade
da pessoa humana ‘“varia, muitas vezes, em funcdo das concepcdes politicas, filosoficas,
ideologicas e religiosas do intérprete”*2.

Enquanto a doutrina tende a criar definicbes amplas, dotadas da maior carga
axiologica possivel, a jurisprudéncia tende apenas afazer referéncia ao principio em casos
concretos, constatando sua violagdo ou aplicabilidade. A titulo exemplificativo,

apresenta-se 0 conceito trazido por Ingo Wolfgang Sarlet:

temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venhama lhe garantir as
condigfes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.43

A doutrina costuma expor que o principio da dignidade da pessoa humana
tem um carater duplo, composto por um dever positivo, do Estado prover todas as
condigdes necessarias ao livre desenvolvimento do individuo, “propiciar os recursos
materiais e morais para que todos possam desenvolver o seu potencial e desenvolver os
atributos da personalidade™*4, e um dever negativo, de abstencdo geral, em que ningué m
poderia criar obstaculos ao mencionado desenvolvimento humano.

O fato de ndo existir uma definicdo precisa pode dar vazdo a utilizagéo

indevida e indiscriminada, para justificar qualquer tipo de argumento que tenha aderéncia

ao titulo.

41 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. — Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 178.

42 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 2. Ed. — Séo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 211.

43 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 60

44 ROSENVA LD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no codigo civil — Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

p.9



42

Assim, a sua utilizagdo poderia ser meramente retdrica ou simbdlica, uma vez
que abarcaria uma gama ilimitada de conteudos possiveis. Por outro lado, a existéncia
desse principio é muito significativa tanto para o texto constitucional como para o sistema
de garantias e direitos fundamentais como um todo.

Ainda que ndo se possa afirmar de maneira categorica o que é a dignidade da
pessoa humana, € possivel encontrar, por contraste, quais seriam as situacbes que
levariam a indignidade.

Também é cabivel o questionamento acerca de um contetdo Unico. N&o
deveria haver dissociagdo entre 0 que uma vida digna deve ser no plano préatico e no plano
juridico.

Nao merece prosperar a alegacdo de que o principio da dignidade da pessoa
humana é uma ficcdo juridica e, portanto, deveria ter um significado proprio para a sua
aplicacdo e distinto dos parametros sociais.

Nao existiria uma dignidade mitigada na aplicacdo do direito, porque o que
consubstancia o texto €, em verdade, uma vida humana real, que padece de diversas
situacOes, que necessita de respeito e que merece atencdo integral dostrés poderes, desde
a edicdo da legislacdo, passando pelas politicas para a sua execucdo e ao Seu
reconhecimento no Judiciario.

A dignidade da pessoa humana nunca podera ser vista como um privilégio de
poucos ou de alguém especificamente. 1sso porque a dignidade ¢é intrinseca a condicdo do
ser humano e, portanto, deve ser respeitada por todos e para todos.

As situagdes em que alguém se “beneficiaria” do principio da dignidade da
pessoa humana s&o, na verdade, situacBes em que hid uma disparidade tdo grande ou uma
violagdo tdo grave que uma das partes teve a sua propria condicdo humana afetada, sendo
que a correcdo dessa situacdo € tdo somente uma medida de justica, equilibrio e

restauracdo da igualdade em uma posicéo inicial.

2.1.1 DIREITO A SAUDE
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Do principio da dignidade da pessoa humana decorre, em alguma medida, o0
direito a salde, previsto no artigo 196 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
como “direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagio”.

E possivel conceituar a salde de diversas maneiras, dependendo de quéo
abrangente se entender o significado. A propria Constituicdo apresenta diversas
caracteristicas no artigo em analise.

Nao bastaria reduzir o risco de doenga, mas também é necessario promover,
proteger e recuperar a salde. O viés ndo é exclusivamente protetivo ou reativo, mas a
tutela é completa.

Para definir “satide” de maneira ampla, pode ser utilizado o critério adotado
pela Constituicdo da Organizagdo Mundial da Satde: “A satde ¢ um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de
enfermidade™?,

Essa afirmacdo € robusta e vai ao encontro da definicdo constitucional, uma
vez que também visa uma integralidade de protecdo. Além de ndo se tolerar as doencas
ou enfermidades, almeja-se a completude.

O Estado deveria primeiramente preocupar-se em formular e manter boas e
politicas publicas na area de salde, que fossem adequadas e atentas as diversas
necessidades da populacdo pois se essas “fossem suficientes para efetivar a satde
sistémica, desnecessarias seriam outras atividades/organismos com funcdo reparadora da
atuacdo/inércia estatal™®,

A prevencdo seria o primeiro aspecto a ser buscado. Primeiramente por uma
questdo humana: é muito mais desejavel que os individuos ndo padecam e ndo sofram
com doencgas e enfermidades. Em segundo lugar, os custos com prevencdo, que podem

envolver desde conscientizacdo a formas de imunizagdo prévia, podem ser menores que

45 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Constituicdo da Organizacdo Mundial da Salde.
Nova lorque,  1946. Disponivel —em:  <http://www.direitoshumanos.usp.br/indexphp/OMS -
Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa% C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial -da-
saude-omswho.html>. Acesso em: 16 mai. 2017.

46 SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a salde: efetivacdo em uma perspectiva
sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 157
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0s custos com os tratamentos, que via de regra necessitardo de intervenc@es cirdrgicas ou
tratamentos medicamentosos muito mais Custosos.

Caso ndo seja possivel prevenir, indubitavelmente caberia ao Estado ter
politicas ainda mais eficientes para a recuperacdo de um estado de saude completame nte
livre de quaisquer problemas, através de qualquer dos meios cientificamente habeis para
tanto.

Na hipotese de ndo haver uma prevencdo ou reparacdo efetiva através das
politicas publicas disponibilizadas pelo Poder Executivo, caberia ao titular do direito
pleitea-lo judicialmente.

As demandas que buscam tutela jurisdicional acerca da salde ndo se limitam
a um determinado ponto, sendo bastante abrangentes. Podem discutir, por exemplo,
questbes de concessdo de medicamentos, tratamentos médicos clinico-hospitalares,
atendimento médico, investimentos em estrutura e construcdo de hospitais.

Tem-se que a salde, enquanto decorréncia do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, é um direito subjetivo, o que significa dizer que “ao titular
de um direito fundamental é aberta a possibilidade de impor judicialmente seus interesses
juridicamente tutelados perante o destinatario (obrigado)™’ e, portanto, quando ha
decisdo judicial “compelindo a Administracdo Pdblica a fornecer gratuitamente um
medicamento, cumpre o comando constitucional que assegura o direito a saude e,
portanto, o efetiva’8.

Como visto, a Constituicdo estabelece a salde como direito de todos e dever
do Estado. Tal disposicdo evidencia que o Estado devera efetivar o direito, mesmo que
seja necessario fazé-lo através da tutela jurisdicional.

Com isso, € necessario que haja uma prestacdo efetiva e que esta ocorra em
tempo habil, para assegurar que a necessidade surgida ndo resulte em uma tragédia,

eventualmente levando até mesmo, em quadros mais avancados, a morte do requerente:

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. Ed. \er. Atual. — Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007. p. 178
48 BRAZ, Kailini Vasconcelos. MONTENEGRO, Sandra. Efetivacdo do direito a salide e concesséo

de medicamentos via acdo judicial. In: GUEDES, Jefferson Carls; MAYRINK NEIVA, Juliana Sahione.
PublicacBes da Escola da AGU: temas de direito e salde: coletanea de artigos. Brasilia: Advocacia-
Geral da Unido, 2010. p. 41



45

Cumpre relembrar, mais uma vez, que a denegacdo dos servicos essenciais de
salde acaba — como sdiacontecer — por se equiparar a aplicacdo de uma pena
de morte para alguém cujo Unico crime foi o de ndo ter condi¢Ges de obtercom
seus proprios recursos o atendimento necessario, tudo isto, habitualmente sem
qualquer processo e, na maioria das vezes, sem possibilidade de defesa, isto
sem falar na virtual auséncia de responsabilizagdo dos algozes, abrigados pelo
anonimato dos poderes publicos. O que se pretende realgar, por ora, € que
principalmente no caso do direito a salde, o reconhecimento de um direito
originario a prestagdes, no sentido de um direito subjetivo individual a
prestacdes materiais (ainda que limitadas ao estritamente necessario para a
protecdo da vida humana), diretamente deduzido da Constituicdo, constitui
exigéncia inarredavel de qualquer Estado (social ou ndo) que inclua nos seus
valores essenciais a humanidade e a justica.*®

Nesse sentido, a Constituicdo assegura também a razoavel duracdo do
processo em ambito judicial, no seu artigo 5°, LXXVIIl. Em um caso como esse, a Unica
razoabilidade é que a decisdo seja proferida urgentemente, porque o resultado alternativo
seria a morte do requerente, 0 que € plenamente inaceitdvel por todos os prismas
imaginaveis.

Em relacdo a composicdo da relacdo processual, o polo passivo pode ser
composto tanto pela Unido, como pelos Estados e pelos Municipios, e as condenacbes
frequentemente oneram os trés entes, devido a solidariedade decorrente do artigo 196 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, por ser o Estado integralmente
responsavel pela garantia da saude.

O direito & saude é consagrado de forma sistematica na Constituicdo. O
estabelecimento da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil é o primeiro elemento desse sistema.

Em seguida, o artigo 3° da Constituicdo apresenta 0s objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, quais sejam a construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e
marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais e regionais, ea promocdo do bem de
todos.

Os direitos e garantias fundamentais sdo apresentados no artigo 5° em que a
Constituicdo garante aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do

direito a vida. Esses artigos tém relacdo direta quanto se trata do direito a salde:

49 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 8. Ed. \Ver. Atual. — Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007. p. 346
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O direito & vida tem uma conformacdo muito mais ampla do que o de viver,
mas viver com qualidade, o Estado oferecendo as condi¢des necessarias.
Para dar efetividade a este direito, sem dlvida, o Estado precisa oferecer
condigOes para a realizacdo dos direitos da cidadania, do respeito a dignidade
da pessoa humana, mediante a instauragdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, além da erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo.50

N&o se trata de considerar os dispositivos ou o0s termos isoladamente. E
necessario compreender que a Constituicho consagra valores e direitos que sao
intimamente ligados, conectados de maneira indissociavel.

O direito a vida é, sem sobra de dividas, relacionado ao direito a saude e a
dignidade da pessoa humana. Ao ler a Constituicdo como um todo, verifica-se que a vida
deve ser plena, coma saude integralmente assegurada e com respeito a dignidade inerente
a cada ser humano.

O artigo 6° da Constituicdo finalmente apresenta o direito a saude como um
direito social e, posteriormente, no artigo 196, ha a previsdo de que “A satde ¢ direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econbmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as aces
€ Servicos para sua promogdo, prote¢do e recuperagio”.

O contetudo do artigo é amplo e pode ser analisado de forma mais profunda,

conforme aexplica Sérgio Pinto Martins:

A salde é um direito de todos. Isso mostra quem sdo os titulares desse direito.
E dever do Estado. Este é o responsavel poradimplir as prestacées de servicos
relativos a salde. O objetivo é reduzir os riscos com doencgas. A salde é
garantida mediante politicas sociais e econdmicas que visem aredugéo do risco
de doencae de outros agravos e ao acesso universale igualitario as agdes e aos
servigos para sua promocao, protecdo e recuperagdo. O dever do Estado ndo
exclui o das pessoas, da familia, das empresas e dasociedade. O direito a saude
é um direito fundamental do ser humano.5!

A efetivacdo do direito a salde demanda uma atuacdo ampla, uma vez que

sua natureza é triplice, voltada para promogdo, protecdo e recuperacdo da salde.

50 ICHIHARA, Yoshiaki. Tributacdo e direitos fundamentais: propostas de efetividade. In:
FOLMANN, Melissa (Org.). Tributacdo e direitos fundamentais. - Curitiba: Jurud, 2006. p. 326.
51 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 25. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 500.
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Da mesma forma que o dever do Estado ndo exclui o dever de outras pessoas,
o dever das outras pessoas ndo exclui o dever do Estado de prestar o direito a satde. N&o
se pode admitir que essa seja uma forma de se eximir da responsabilidade, mas é desejavel
que haja uma cooperacdo para que todos colaborem para o bem de todos.

Em termos gerais e ideais, a saude deveria ser assegurada de forma plena,
pois a prevencdo deve ser efetiva e, caso ndo fosse, existiriam os tratamentos adequados
para assegurar a sua recuperagéo.

O direito em comento também deve ser assegurado a todos, de forma

universal e igualitaria:

E visivel a preocupag&o em circunscrevero universo do direito-dever de forma
difusa, de maneira a ndo revelar a incapacidade do Estado em proporcionar,
ndo s6 a universalidade de atendimento, mas também o mesmo nivel de
qualidade aos habitantes de todos os quadrantes.52

S&o vedados privilégios e discriminacGes de qualquer natureza, de maneira
ampla pela Constituicdo. Independentemente de onde o individuo esteja, o atendime nto
integral de qualidade deve ser assegurado em todo o territrio nacional,
incondicionalmente.

A Lei 8.080/90, em seu artigo 3° apresenta um rol exemplificativo de
determinantes e condicionantes da salde, auxiliando na compreensdo da abrangéncia do
termo.

Tal artigo elenca a alimentagdo, a moradia, 0 saneamento béasico, o meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o
acesso aos bens e servicos essenciais.

Verifica-se, portanto, que para além das trés vertentes de atuacdo da salde
(promogdo, protecdo e recuperacdo), existe um amplo feixe de questdes que estdo
atreladas a saude.

Afirmar que a saude tem relacdo com todos esses pontos como determinantes

e condicionantes € afirmar, em UGltima andlise, que realmente ndo se trata apenas da

52 MARTINEZ, Wiladimir Novaes. A seguridade social na Constituicdo federal: de acordo com a
Lei n.8.212/91 e Lei n. 8.213/91. 2. ed. - S&o Paulo: LTr, 1992. p. 92.
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existéncia ou ndo de doencas, mas sim de toda uma conjuntura que impacta diretamente
na vida do individuo, e que tem impactos coletivos e sociais também.

E valida a reflexdo de que, para que haja salde, é necessario que as politicas
publicas ndo estejam ligadas tdo somente a tratamentos e medicamentos, mas a todos 0s
aspectos da vida gque possam ter alguma influéncia.

Isso acaba por alargar ainda mais a responsabilidade estatal em relacdo a
salde, uma vez que todos esses determinantes e condicionantes devem ser verificados nas
politicas.

Talvez por se verificar esse tipo de alargamento, a discussdo frequentemente
chega as argumentacfes contrapostas da reserva do possivel e do minimo existencial,

como forma de restringir ou pleitear os direitos, respectivamente.

2.1.2 MINIMO EXISTENCIAL E RESERVA DO POSSIVEL

O minimo existencial é frequentemente definido como o minimo de
condicbes materiais indispensaveis a sobrevivéncia de um individuo. Alguns autores
prosseguem e afirmam que o referido conceito ndo abrange somente o indispensavel a
sobrevivéncia, mas também todas as condicdes que assegurem adequadamente a vida em
sociedade.

A reserva do possivel encontra fundamento na impossibilidade financeira do
Estado em arcar com o custo de todas as demandas propostas ou com o custo de todas as
demandas que possam vir a ser propostas. E o reconhecimento fitico de que a estrutura
estatal ndo tem condicOes de prover toda a gama de direitos que deveria, tanto em ambito
constitucional quanto legal.

Ha claramente um conflito de valores que sdo confrontados: por um lado, esta
a higidez financeira do Estado, que tem seu or¢camento bem definido anualmente e com
uma série de restricbes e controles legais para o exercicio de suas atividades. De outro
lado, esta o individuo, que por muitas vezes esta acometido por uma enfermidade

suficientemente grave para ameacar a continuidade de sua existéncia, e que necessita de
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uma pronta prestacdo estatal para preservar sua dignidade, enquanto pessoa humana, e o
seu minimo  existencial.

O embate, portanto, transcende da simples discussdo estritamente legalista,
pois envolve ndo somente uma perspectiva econdmica, mas também a protecdo daquele
que deveria ser o principal bem juridicamente relevante, que é a vida.

O debate envolve extensivas discussdes e analise de distintos pontos de vista,
sendo possivel encontrar producbes sobre o tema que sintetizam, de forma enfatica, as

questdes trazidas, como faz Nelson Rosenvald:

Em suma, a fim de que o principio da dignidade da pessoa humana detenha
real efetividade, ndo é suficiente que suaatuagdo seja restrita a uma dimenséo
defensiva de ‘ultimo reduto’ de tutela de direitos fundamentais da pessoa.
Essencial € que se instale um compromisso acerca de um conteldo
indisponivel de bens essenciais e primarios que ndo possam ser de maneira
alguma alijados de qualquer ser humano, sob pena de imediato recurso ao
Poder Judiciario, a fim de que o minimo existencial seja imediatamente
suprido. O acesso a saude basica, ensino fundamental e assisténcia social —
independentemente de contribuicdo previdenciaria -, ndo se prende a fixacdo
de politicas publicas ou opcdes democraticas do legislador, sendo portanto
imune a questdo da escassez de recursos. O nucleo da dignidade é aquele
perimetro abaixo do qual deixamos de ser pessoas, posto conduzidos a
condicdo desumana.s3

A discussdo pode se aprofundar. N&o se estabelece, a priori e de maneira
definitiva, qual seria 0 minimo existencial. Seria apenas assegurar a vida, mesmo que de
maneira precaria? Seria tdo somente evitar a morte?

Em uma andlise global da Constituicdo e do ordenamento juridico, tais
entendimentos ndo podem prevalecer. O sistema de direitos e garantias, bem como a
propria estrutura da Constituicdo demonstram que é necessario muito mais.

Uma Republica que se funda na dignidade da pessoa humana ndo pode ter
uma compreensdo que a desconsidere completamente. O minimo existencial, portanto,
pressupbe ao menos uma vida digna.

Para além da simples vida com auséncia de doencas, deveria idealmente

existir asaude plena, o acesso a educagdo, ao trabalho, aalimentacdo, aum meio ambiente

53 ROSENVA LD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no codigo civil — Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p.41
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salubre e a moradia. Isso sem alargar demasiadamente o conceito, porque poderiam ser
incluidos outros elementos como o lazer, o vestuario, por exemplo.

Por outra perspectiva, € fato que o Estado frequentemente enfrenta problemas
financeiros que impedem uma atuacdo mais ampla. Tais problemas podem ser motivados
por muitas questdes, desde arrecadacdo insuficiente até desvios de dinheiro em esquemas
complexos de corrupcao.

Novamente, o Estado tem um dever constitucional. O seu ndo cumprimento
resulta, de maneira direta ou indireta, em uma inconstitucionalidade. N&o se pode admitir
que um argumento como a reserva do possivel seja aceitavel como justificativa para que
pessoas sejam condenadas a morte, pois esse frequentemente poderia ser o resultado
pratico dessa argumentacao.

Por esses motivos, faz-se relevante a andlise do tema através de diversas
abordagens, com a finalidade de buscar, ao menos idealmente, uma solucdo adequada ao

conflito demonstrado.

2.2 FUNDAMENTOS JURIDICOS DO CUSTEIO DA SAUDE

Apesar do direito a salde estar espalhado em artigos da Constituicdo e em
demais diplomas legais, pode-se afirmar que a sua base esta majoritariamente situada na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil entre os artigos 196 e 200.

O artigp 196, como ja mencionado anteriormente, tem carater mais
programatico, voltado a abrangéncia do direito a saude, definindo-o como “direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes
€ Servicos para sua promog¢ao, prote¢ao € recuperagao’.

Da redacdo do referido artigo, pode-se concluir que o direito a salde é
universal enquanto direito de todos, oponivel face ao Estado, que assume a funcdo de
garantidor.

Ainda, ndo é suficiente que os investimentos ocorram em carater meramente

reativo, aposa ocorréncia do problema, mas que haja esforcos no sentido de criar politicas



51

publicas voltadas também a prevencdo, reduzindo os danos de forma geral, com
promocdo, protecdo e recuperacdo da saude dos individuos.

O artigo 198, 1l da Constituicdo Federal ressalta essa necessidade, prevendo
que as agdes e servicos publicos de saude devem ter como uma de suas diretrizes o
“atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assistenciais”.

Ressalte-se que as atividades preventivas podem ser realizadas de maneiras
distintas, inclusive por politicas de conscientizacdo em determinados casos, reduzindo
drasticamente 0s custos para o Estado.

Em relacdo ao custeio da saude, deve-se fazer mencdo a Lei Complementar
n° 141/2012, que trata, a partir de seu artigo 5°, dos recursos minimos a serem aplicados
em acoes e servicos publicos de salde.

Até 2016, tinha-se que a Unido deveria aplicar, anualmente, “montante
correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior, [...] acrescido de,
no minimo, o percentual correspondente a variagdo nominal do Produto Interno Bruto
(P1B) ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentaria anual”, nao podendo reduzir o valor
nominal em caso de reducdo do Produto Interno Bruto.

Essa sistematica, apenas em relacdo a Unido, foi alterada com a Emenda
Constitucional 95/2016, cujas mudancas serdo abordadas em item separado no tdpico
seguinte.

Os estados deverdo aplicar no minimo “12% (doze por cento) da arrecadagio
dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea
“a” doinciso Ie oinciso II do caput do art. 159, todos da Constituicdo Federal, deduzidas
as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios”.

Isso significa dizer que os 12% incidirdo sobre:

-A arrecadacdo dos impostos de sua competéncia (artigo 155, Constitui¢cao
Federal);

-A sua parte na reparticdo das receitas tributarias previstas no artigo 157 da
Constituigdo, sendo o “produto da arrecadagdo do imposto da Unido sobre renda e
proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer
titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem e mantiverem” ¢ 20%

(vinte por cento) dos impostos de competéncia residual da Unido;
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-O montante de 21,5% (vinte e um inteiros e cinco décimos por cento) do
repasse da Unido referente a 49% do produto da arrecadacdo dos impostos sobre renda e
proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados (art. 159, 1, “a”,
Constituicdo Federal, sobre o Fundo de Participagédo dos Estados e do Distrito Federal);

-10% do produto da arrecadacdo do imposto sobre produtos industrializados
(art. 159, I, Constituicdo Federal).

Os municfpios deverdo aplicar no mmimo “15% (qumnze por cento) da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art.
158 e aalinea “b” doinciso Ido caput eo § 3°do art. 159, todos da Constituicdo Federal”.

Especificando as receitas, os referidos 15% serdo calculados sobre:

-A arrecadacdo dos impostos de sua competéncia (art. 156, Constitui¢cao
Federal);

-A sua parte na reparticdo das receitas tributarias previstas no art. 158 da
Constituicdo, sendo “o produto da arrecadacdo do imposto da Unido sobre renda e
proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer
titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem e mantiverem”.
“cinquenta por cento do produto da arrecadacdo do imposto da Unido sobre a propriedade
territorial rural, relativamente aos imoveis neles situados”, “cinquenta por cento do
produto da arrecadacdo do imposto do Estado sobre a propriedade de wveiculos
automotores licenciados em seus territdrios” e “vinte e cinco por cento do produto da
arrecadacdo do imposto do Estado sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias
e sobre prestacbes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagao”’;

-O montante de 22,5% (vinte e dois inteiros e cinco decimos por cento) do
repasse da Unido referente a 49% do produto da arrecadagéo dos impostos sobre renda e
proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados (art. 159, I, “b”,
Constituicdo Federal, sobre o Fundo de Participacdo dos Municipios);

-25% (vinte e cinco por cento) dos recursos recebidos pelos estados sobre 0s
10% repassados pela Unido sobre o produto da arrecadagéo do imposto sobre produtos

industrializados.
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O Distrito Federal, por sua natureza diferenciada em relacdo aos demais entes,
deverd aplicar no minimo 12% (doze por cento) e 15% (quinze por cento) sobre a

arrecadacdo que realiza em relacdo a competéncia estadual e municipal, respectivamente.

2.3 EMENDA CONSTITUCIONAL 95/2016

Os valores destinados a salde passaram a ser discutidos com a Proposta de
Emenda Constitucional (PEC) n° 241 (Camara dos Deputados) ou n° 55/2016 (Senado).

O objetivo da proposta foi alterar os limites para o crescimento de despesas
publicas, com efeitos em diversas areas.

A PEC seguiu todas as formalidades do processo legislativo, com aprovacgao
em dois turnos na Camara dos Deputados e no Senado, e foi promulgada em 15 de
dezembro de 2016, resuttando na Emenda Constitucional n°® 95.

Objetivamente, instituiu um Novo Regime Fiscal por vinte exercicios
financeiros, com limites individualizados para despesas primérias.

Em relacdo a salude, a Emenda Constitucional determinou, no artigo 110 do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que as aplicacdes minimas para acoes
e servicos publicos de saude fossem, no exercicio de 2017, equivalentes “as aplicagdes
minimas calculadas nos termos do inciso | do § 2° do art. 198 e do caput do art. 212, da
Constituicdo Federal”.

Significa dizer que a Unido deve aplicar ao menos 15% da receita corrente
liquida do exercicio financeiro anterior, corrigido anualmente pela variacdo do indice
Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), para o periodo de 12 meses.

Com isso, ocorre uma espécie de congelamento dos gastos, a partir do
momento em que esse valor variard anualmente sobre um nimero ja estabelecido, apenas
corrigido pelo indice IPCA.

Em outras palavras, o valor minimo de aplicacdo sera calculado com base na
correcdo do limite minimo do ano anterior, utilizando como fator de correcdo o indice
IPCA.
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A Emenda Constitucional foi promulgada muito recentemente, o que impede
fazer uma analise mais detalhada do seu impacto, possibilitando apenas a realizacdo de
ilagbes sobre o tema.

Primeiramente, € importante considerar que o Novo Regime Fiscal estipula
que os gastos com salde sdo meramente matematicos, sem que haja qualquer outra
varidvel envolvida.

Na pratica, existem muitos fatores que podem interferir nos gastos publicos
com um sistema universal de salde, principalmente nos moldes estabelecidos pela
Constituicdo brasileira.

Na&o se considera que uma epidemia pode alterar completamente a sistematica
de investimentos necessarios, ou que diferentes fatores podem gerar demandas elevadas
e inesperadas.

A favor da medida estaria a argumentacdo de que sdo estabelecidos valores
minimos para o financiamento da saude, ndo méaximos, de forma que poderiam ser
gerados créditos extraordinarios para assegurar o direito quando necessario. Em que pese
a ponderacdo tenha um fundo de viabilidade, quando se transfere para o aspecto préatico
e real dasituacdo, levando em consideracdo aintencdo desse ajuste, dificilmente qualquer
esforco seria realizado para evitar um sucateamento da salde publica.

Em sentido contrario, o que pode ocorrer € uma desestruturacdo do sistema
Unico de salde e um crescimento na privatizacdo de tais servicos®*.

O Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (IPEA) realizou um estudo sobre
0 tema, cujos resultados foram divulgados na Nota Técnica n° 28/2016, com o titulo de
“Os impactos do Novo Regime Fiscal para o financiamento do Sistema Unico de Satde
e para a efetivagdo do direito a saide no Brasil™®,

No documento, apontaram como impactos a desvinculagdo das despesas da
receita corrente liquida, a perda de recursos em relagdo as regras constitucionais

anteriores de financiamento, a reducdo do gasto publico per capta com saude, a

54 MENDES, Aquilas Nogueira. A saude publica brasileira num universo "sem mundo™: a
austeridade da Propostade Emenda Constitucional 241/2016. In: Cad. Salde Publica. 2016, vol.32, n.12.
2016. p. 2.

55 VIEIRA, Fabiola Sulpino. BENEVIDES, Rodrigo Puccide Sa e. Nota Técnica n. 28: Os Impactos
do novo regime fiscal para o financiamento do Sistema Unico de Salde e para a efetivacdo do direito a
salde no Brasil. Disponivel em:

<http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/7270/ 1/NT_n28_Disoc.pdf> Acesso em: 16 mai. 2017.
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desobrigacdo de alocagdo de mais recursos no caso de crescimento econémico, o provavel
aumento das desigualdades no acesso a salde e uma maior dificuldade para a efetivacao
do direito a sadde no Brasil.

O estudo apresenta uma simulacdo de como seriam 0s gastos atuais com a
salde se a formula de calculo fosse aplicada a partir de 2003. Em 2015, o percentual do
PIB destinado aos Servico Unico de Salde foi de 1,69%, mas seria de apenas 1,01% na
hipdtese do Novo Regime Fiscal.

Também foi realizada uma projecdo com diversos cenarios possiveis de
investimentos, tomando por base as estimativas de crescimento até 2036. Todos 0S
cendrios que envolveram o Projeto de Emenda Constitucional 241 (nos patamares de
0,84%, 1,01%, 1,22% e 1,48% do PIB) foram inferiores a projecdo do calculo pela
metodologia vigente antes do congelamento (com 1,65%).

O estudo conclui que o congelamento dos recursos destinados a saude publica
partiria de um pressuposto errado de que o investimento atual é suficiente, além de ndo
assegurar nem mesmo a qualidade atual durante o periodo de congelamento, uma vez que
a populacdo aumentara e a projecdo é de que o nimero de idosos tera dobrado em vinte
anos, ampliando as demandas relacionadas a salde.

O cenario prospectivo, portanto, é de precarizacdo do acesso a saude. O
Sistema Unico de Salde, que ja ndo é suficiente para atender todas as demandas da
maneira que deveria, vai passar por um possivel periodo de encolhimento.

Uma das possiveis consequéncias é o aumento do setor privado, prejudicando
de maneira irreparavel os individuos que ndo tém condicGes econdmicas de buscar um
tratamento de salde adequado.

Outra possivel consequéncia € o0 aumento das demandas judiciais
relacionadas a salde. Se a Constituicdo estabelece apenas o piso de investimento e se esse
piso ndo for suficiente para atender atodos 0s que necessitarem, da maneira que a propria
Constituicdo prevé, parece previsivel um grande aumento do nimero de individuos
pleiteando o atendimento médico e cirdrgico, bem como a concessao de medicamentos.

O impacto econdmico pode ser ainda maior, considerando que a perspectiva
é de que haja um alto volume de processos judiciais e que em muitos desses casos haveria

a concessdo de justica gratuita.
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Assim, a propria Emenda Constitucional que visa restringir os gastos pode
ndo apenas ter que manter 0s gastos através de condenacbes, mas também representar
mais custos para o Estado, além de ter o potencial de gerar mais uma instabilidade

institucional entre os poderes.

2.4 SISTEMA UNICO DE SAUDE

Como visto, o artigo 196 da Constituicdo estabelece que “a satde ¢ direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econbmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal, igualitario as acdes
€ servicos para sua promogao, prote¢do e recuperagido’.

Isso significa que, para atender as determinacGes constitucionais, devera o
Poder Executivo efetivar politicas publicas, sociais e econdmicas, voltadas tanto para a
salide em aspectos amplos, evitando a ocorréncia de doencas, mas ndo se omitindo caso
ocorram.

O objetivo € amplo. N&o caberia, pela determinacdo expressa na Constituicdo,
uma limitagdo com base em interesses distintos. Todos os cidaddos devem ter saude plena,
cabendo ao Estado o cumprimento desse dever.

O artigo 197 da Constituigdo estabelece como “de relevancia publica as agdes
e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre a sua
regulamentacgdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”.

O artigo 198 da Constituicdo apresenta uma nocao introdutéria do Sistema
Unico de Satde, ao dispor que “As acdes e servigos piblicos de satde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico”.

Os incisos do mencionado artigo apresentam as diretrizes do sistema Unico,
que sao (I) “descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo”;, (II)
“atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos

servicos assistenciais™; (III) “participagdo da comunidade”.
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As diretrizes possibilitam um alcance maior, com um controle especifico e
competéncias bem delimitadas, de forma que o sistema tenha maior abrangéncia
territorial e funcional, uma vez que terad centros de direcdo em cada estado e municipio.

Ao mesmo tempo em que se gera distribui a atividade, a fortalece, sob o ponto
de vista que todos os entes em diferentes ambitos passam a ter atribuicdes. Além disso,
colocar todos os estados e municipios com uma direcdo especifica possibilita ndo apenas
uma administragdo com maior alcance, mas um sistema de custeio e responsabilidade
mais abrangente.

A diretriz do atendimento integral vai ao encontro direto do preconizado pela
Constituicdo ao definir os aspectos que o direito & salde deve cobrir, com a promogéo,
protecao e recuperacao.

A participagdo da comunidade auxilia desonerando, em certa medida, 0
Estado, uma vez que o0 apoio comunitario pode gerar uma canalizacdo dos recursos, com
maior aproveitamento nos gastos em medicamentos, tratamentos especializados e pessoal
capacitado.

A Lei 8.080/90 foi sancionada, conforme o seu artigo 1° sob o cond&o de
regular “em todo o territdrio nacional, as agdes e servicos de saude, executados isolada
ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas
de direito Publico ou privado”.

O Titulo | da referida lei estabelece disposicGes gerais, importantes para
estabelecer um panorama geral acerca da salde como direito e como dever.

Ao estabelecer que “A saide ¢ um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio”, o Artigo
2° da lei repete, em alguma extensdo, a base constitucional, mas agora apresenta
expressamente o tamanho do dever do Estado.

Ao utilizar a frase “condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio”, a lei
demonstra ndo aceitar qualquer doenca ou qualquer mazela: todos devem ter pleno
exercicio dasalde, restando ao Estado nada menos que assegurar todas as condicGes que
o0 individuo necessitar para tanto.

Se antes poderia se deduzir, através do texto constitucional, o quanto era
funcdo do Estado, agora fica claro que é necessario assegurar o pleno exercicio do direito

a saude.
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O parégrafo primeiro do artigo 2° repete parte do texto do artigo 196 da
Constituicdo, em relacdo ao dever estatal, enquanto o paragrafo segundo estabelece uma
espécie de coparticipagdo: “O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das
empresas e da sociedade”.

Nesse aspecto, o contrario também se mostra verdadeiro: o dever das pessoas,
da familia, das empresas e da sociedade ndo exclui o dever do Estado. Jamais o texto legal
podera afastar o dever ou justificar eventual omissdo verificada por parte da
administracdo publica.

O artigo 3° lista os determinantes e condicionantes da saude, em um rol
exemplificativo (e ndo exaustivo), que seriam “a alimentacdo, a moradia, o saneamento
basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, a atividade fisica, o transporte,
o lazer e 0 acesso aos bens ¢ servigos essenciais”.

O paragrafo Unico do artigo 3°também relaciona a satde as acGes destinadas
a garantia do bem-estar fisico, mental e social, tanto individual quanto da coletividade.

Verifica-se, novamente, que o direito asalde € amplo e tem diversas vertentes
que devem ser satisfeitas para se obter a sua plena efetivacdo, sem as quais haveria uma
insuficiéncia.

O titulo 11 da lei ora em analise dispde acerca do Sistema Unico de Salde,
constituido como “o conjunto de agdes e servicos de saide, prestados por Orgdos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta
e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico”, incluidas as “instituigdes publicas de
controle e qualidade, pesquisa e producdo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue
e hemoderivados, e de equipamentos para saude” (Art. 4°, caput, e §1°).

O SUS ndo trata, portanto, apenas de prevenir doencas ou remediar 0S
problemas que ocorrerem. A sua atuacdo é muito maior e envolve diversas etapas da
cadeia produtiva, desde insumos, equipamentos, pesquisas até que se chegue as formas
gue normalmente se imagina quando o tema € abordado.

Os objetivos do Sistema Unico de Sadde sio elencados no artigo 5° da referida
lei: (I) “a identificacdo e divulgagdo dos fatores condicionantes e determinantes da
saude”; (II) “a formulagdo de politica de saide destinada a promover, nos campos

econdmico e social, a observancia do disposto no §1° do art. 2° desta lei”; (III) a
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assisténcia as pessoas por intermédio de acBes de promocdo, protecdo e recuperacdo da
saude, com a realizacdo itegrada das agdes assistenciais e das atividades preventivas™.

Através de tais objetivos, o Estado devera cumprir o seu dever, havera um
diagndstico mais preciso sobre o panorama da saude e os individuos terdo os seus direitos
respeitados.

Interessante perceber como o escopo de atuacdo do SUS é amplo. O artigo 6°
apresenta uma série de atividades de competéncia do referido Sistema, cuja variedade se
justifica na necessidade de uma protecdo completa dos individuos e da sociedade.

Nesse rol, estdo previstos a execucdo de acOes de vigilancia sanitaria,
epidemiologica, de saude do trabalhador e de assisténcia terapéutica integral (inclusive
farmacéutica); a participacdo em formulacdo de politica e execucdo de agdes relacionada
as saneamento basico; recursos humanos na area da salde; vigilancia nutricional e
orientacdo alimentar; colaboracdo na protecdo do meio ambiente (inclusive o do
trabalho); formulacdo da politica de medicamentos, imunobiologicos, equipamentos e
outros insumos relacionados a saude, bem como participacdo em sua producdo;
fiscalizagdo e controle de servicos produtos e substancias de interesse para a salde;
inspecdo e fiscalizacdo de alimentos, agua e bebidas para consumo humano; participacdo
na fiscalizagdo e controle da producdo, guarda, transporte e utilizacdo de produtos e
substancias psicoativas, tdxicas e radioativas, incremento do desenvolvimento cientifico
e tecnoldgico; e formulacdo e execucdo da politica de sangue e seus derivados.

Existe também uma série de principios que rege o Sistema Unico de Sade,
além dos principios gerais previstos pela Constituicdo. A lei em comento traz treze
principios, nos incisos do artigo 7°.

O acesso aos servicos de saude deve ser assegurado a todos, universalmente,
independentemente do nivel de assisténcia. Esse principio € diretamente relacionado aos
mandamentos constitucionais, em que se coloca asalde como direito de todos e assegura
0 acesso universal e igualitario as acbes e servicos do sistema, com vedacdo a
preconceitos e privilégios.

A assisténcia deve ser integral e em todos os niveis, 0 que denota que ndo
basta que o SUS aja em uma Unica dimensdo de prevencdo ou de recuperacdo, mas sim

em todos 0s aspectos possiveis.
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Os individuos tém direito ainformacdo e a preservacdo de sua autonomia para
defesa da integridade fisica e moral. Esses aspectos ndo dizem respeito diretamente a
salde em si, mas sdo instrumentais para a sua efetivacao.

O Sistema Unico de Saude devera divulgar informagdes sobre o potencial dos
servicos e a sua utilizacdo, e recorrera a epidemiologia para estabelecer prioridades e
estabelecimento de recursos.

A questdo dos recursos fica ainda mais acentuada apo0s a Emenda
Constitucional 95/2016. Isso porque, com o congelamento dos valores a serem investidos
em saude pela Unido, as projecdes demonstram o declinio do investimento global diante
de um aumento de demanda.

Assim, as politicas publicas deverdo ser ainda mais eficientes para abarcar,
em um primeiro contato, os casos definitivamente prioritarios. A discussdo sobre como
ocorrera a complementacdo da determinacdo constitucional de assisténcia integral a sadde
é pertinente, mas por enquanto resta sem uma resposta definitiva.

Em relacdo a sua estrutura, terd uma descentralizacdo politico-administrativa,
com direcdo em cada esfera de governo, com a participacdo da comunidade, conforme ja
exposto.

Os servicos publicos ofertados deverdo ser organizados de tal forma que ndo
haja duas maneiras de se chegar a um mesmo fim, com um claro aspecto de busca de
eficiéncia.

O Sistema Unico de Satde esta, inequivocamente, sob a estrutura do Poder
Executivo, sendo suas incumbéncias de responsabilidade do Ministério da Saude em
ambito da Unido e pelas secretarias de salde (ou érgdos equivalentes) no ambito dos
Estados, Distrito Federal e Municipios.

O Brasil possui 5.570 municipios. Em consonancia como texto legal, deverdo
existir 5.570 secretarias municipais de salde com atribuicbes decorrentes do Sistema
Unico de Saulde, assegurando que o direito possa ser efetivado em toda a extensdo
territorial do pais.

A Lei 8.080/90 delega atribuicGes, de maneira comum, & Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, nos incisos do artigo 15. Basicamente, tais atribuicGes
dizem respeito a administragdo dos recursos e organizacdo do sistema, ao

acompanhamento das condi¢cbes de salde, a fiscalizacdo, a elaboracdo de diretrizes e
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normativas, a elaboracdo de proposta orcamentéaria e a realizacdo de pesquisas, estudos e
projetos.

Logo adiante, a Lei 8.080/90 estabelece as competéncias da direcdo nacional,
estadual e municipal do Sistema Unico de Satde. A direcdo nacional do SUS tem a
competéncia estabelecida no artigo 16, a diregdo estadual tem as competéncias elencadas
no artigo 17 e os municipios tém as suas atividades elencadas no artigo 18.

Em relagdo ao Distrito Federal, ndo hd na lei um rol especifico de
competéncias, mas ha um artigo explicando que este acumula tanto as atribuicbes dos
Estados e dos Municipios.

Nota-se, ao longo de toda a lei 8.080/90, que o Poder Executivo tem uma série
de deveres em relacdo a salde. Tais deveres decorrem primariamente de uma previsao
constitucional e sdo extensivamente mencionados no texto legal, porém sem o conddo de
exaurir os deveres do Estado.

Mesmo que a lei vise regulamentar as disposi¢es constitucionais, ndo teria o
poder (e nem a previsibilidade) de esgotar todas as situacdes em que seria necessaria a

atividade estatal.

2.5 FONTES ALTERNATIVAS DE CUSTEIO

Muito embora a Constituicdo ndo vede a utilizacdo de fontes diversas para o
financiamento do Sistema Unico de Salde, ndo estabelece quaisquer formas alternativas
de custeio.

Como ponto de partida, o sistema deverd ser custeado com 0S recursos
decorrentes do orcamento da seguridade social, em consonancia com a receita estimada e
0S recursos necessarios, observando as prioridades e metas determinadas na Lei de
Diretrizes Orcamentarias®®.

Hé a possibilidade de custeio do sistema atraves de outras fontes, conforme

possibilidade aberta pela Constituicao:

56 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 25. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 502.
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A Lei Maior dita regra que p6e fim a antiga discusséo sobre a natureza juridica
entre o beneficio do atendimento médico e os organismos prestadores desses
servicos. Isto é, a comunidade, global e individualmente considerada, deve
participar colaborando na obtencdo dos recursos. Na verdade, essa
contribuicdo indireta, através de tributos, ja existe; o que se pretende é
prescrever uma contribuicdo pessoal e talvez uma patronal 57

Dentre as tais fontes alternativas de financiamento, que auxiliariam no custeio
do Sistema Unico de saldem estariam elencadas as contribuicbes, doag@es e donativos;
alienacbes patrimoniais e rendimentos de capital;, taxas, multas emolumentos e precos
publicos arrecadados no ambito do SUS; e rendas eventuais, inclusive comerciais e
industriais®®.

Ainda que apontada por alguns autores como uma possivel solucdo, a
instituicdo de taxas para o custeio da salde é polémica.

Isso porque, em um estado social, todos os contribuintes deveriam arcar com
0s custos da efetivacdo dos direitos, ndo apenas quem recebe de maneira direta 0s seus

beneficios:

Para além disso, no estado social, que as actuais constituicdes consagram, ha
um conjunto de bens publicos, que embora os seus custos possamser repartidos
pelos correspondentes utentes, como os relativos a “salde, a educagéo, a
habitacdo, & segurangasocial, ou seja, 0s relativos aos direitos que designamos
por direitos sociais, o0 certo é que, por exigéncia das proprias constituicdes,
esses direitos devem ser estendidos a todos os cidaddos, mesmo aqueles que
ndo tém condicdes de os realizar através do funcionamento do mercado.
Portanto, aqueles aos quais o mercado ndo oferece condigcdes de salde,
educagéo, habitacao, previdéncia social, etc.
Todo um conjunto de bens, que ndo constituem bens pablicos por natureza
como os integrantes daquele primeiro grupo, mas apresentam-se antes como
bens publicos porimposicdo constitucional. De facto é, por forca de uma estrita
exigéncia constitucional, que os custos com esses bens tém de ser suportados
por todos os contribuintes, e ndo apenas por quem é seu destinatario.5°

57 MARTINEZ, Wladimir Novaes. A seguridade social na Constituicdo federal: de acordo com a
Lei n.8.212/91 e Lei n. 8.213/91. 2. ed. - Sdo Paulo: LTr, 1992. p. 94.

58 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 25. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 502.
59 NABAIS, José Casalta. Por um estado fiscal suportdwel: estudos de direito fiscal. v. 3. -
Coimbra: Almedina, 2010. p. 119.
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O conjunto de direitos e garantias fundamentais previsto pela Constituigéo
deve alcancar todos os cidaddos e ndo apenas a parcela mais abastada e que tem condicdes
de arcar com 0s seus custos.

Do contrario, seria no minimo duvidoso e desnecessario que 0 texto
constitucional elencasse direitos que poderiam ser concretizados tdo somente por uma
l6gica de consumo tradicional.

A utilizacdo indiscriminada das taxas para o custeio das atividades estatais
pode ser vista como uma espécie (indesejada) de atentado a propria concepcao de estado
social:

Todavia, mesmo que este alargamento da figura das taxas (ou outros tributos)
seja de aceitar — 0 que, além de discutivel, requer uma mais sélida construgdo
dogmética -, ndo se pode olvidar, para o que agoranos interessa, que tal figura,
por mais amplo que sejao seu entendimento, ndo é susceptivelde nos fornecer
uma solucdo alternativa para o problema do actual estado fiscal, expresso na
simultdnea sobrecarga das tarefas do estado e na estagnagdo as receitas
provenientes dos impostos. Desde logo, uma tal solucéo atentaria contra o
sentido essencial do estado social &°

A titulo de comparacdo, em Portugal o sistema de salde é custeado também
pela utilizacdo e taxas. A constituicdo de Portugal, no artigo 64, quando menciona o0
direito a protecdo da satde, afirma que sua efetivagdo se dard “Através de um servigo
nacional de saude universal e geral e, tendo em conta as condigbes econdmicas e sociais
dos cidadaos, tendencialmente gratuito”.

Com a utilizagdo da palavra “tendencialmente”, criou-se a abertura para a
cobranca dos servicos de salde, culminando na criacdo das chamadas ‘taxas

moderadoras”, regulamentadas pelo artigo 2° do Decreto-Lei 113/2011:

As prestacdes de saude, cujos encargos sejam suportados pelo orgamento do
SNS, implicam o pagamento de taxas moderadoras nos seguintes casos:

a) Nas consultas nos prestadores de cuidados de satde primarios, no domicilio,
nos hospitais e em outros estabelecimentos de salde publicos ou privados,
designadamente em entidades convencionadas;

b) Na realizacdo de exames complementares de diagndstico e terapéutica em
servicos de saude publicos ou privados, designadamente em entidades

60 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo paraacompreensdo
constitucional do estado fiscal contemporaneo. - Coimbra: Almedina, 2004, p.202.
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convencionadas, com excecdo dos efetuados em regime de internamento, no
hospital de dia e no servi¢o de urgéncia para o qual haja referenciacdo pela
rede de prestacdo de cuidados de salde primarios, pelo Centro de Atendimento
do Servico Nacional de Satde ou pelo INEM;

c) Nos servicos de urgéncia hospitalar;

Em sintese, as taxas moderadoras podem ser cobradas para a realizacdo de
consultas, exames e servicos de urgéncia, abrangendo boa parte do servico de salde
mensuravel e divisivel que € colocado a ampla disposicdo dos cidaddos pelo sistema
nacional.

Para analisar melhor o exemplo portugués, mostra-se importante examinar
mais profundamente o Decreto-Lei. Seu artigo 3° define que “As taxas moderadoras
constantes da portaria prevista no nimero anterior ndo podem exceder um terco dos
valores constantes da tabela de precos do SNS”, enquanto o seu artigo 5° estabelece
diversas isen¢Oes para 0 pagamento das tais taxas moderadoras, considerando situagdes
individuais transitorias e permanentes, bem como asituacdo econdmica do individuo. Ha,
ainda, uma série de hipoteses em que ha a dispensa da cobranca das mencionadas taxas
moderadoras.

A sua existéncia, portanto, ndo é proibitiva de acesso aos que ndo tém
condi¢Bes financeiras, porque esses individuos seriam isentos do seu pagamento.

As taxas moderadoras também ndo custeiam integralmente o valor dos
servicos ofertados, mas apenas parcialmente. O Estado continua a subsidiar amaior parte
desses recursos.

O modelo portugués é uma alternativa existente, que ao menos mostra ser
possivel encontrar alternativas para o custeio do Sistema Unico de Sadde. Essas
alternativas poderiam servir como uma das modalidades de financiamento, seja para
reduzindo os valores parcialmente ou integralmente, como uma das tentativas de se
incrementar 0 acesso a saude e, principalmente, a qualidade e integralidade do que é
ofertado.

Pela sua natureza juridica, a taxa é relacionada diretamente a uma atividade
estatal que deve ser especifica, individual e divisivel. Devido assuas caracteristicas, a sua
utilizacdo no sistema Unico de saude resultaria, em tese, na destinagcdo correta dos recursos

arrecadados, garantindo que os valores pagos pelos individuos seriam destinados
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especificamente para as demandas realmente existentes, tendo em vista que a arrecadacao
ocorreria como reacdo a necessidade do contribuinte que buscou o servico.

O fator psicolégico também pode ser importante nesse aspecto. Ao ter um
custo com a utilizagdo dos servigos, o individuo pode deixar de procurar o auxilio médico
em situacdes que ndo sejam sérias o suficiente para justificar um atendimento
diferenciado.

Esse aspecto pode pender para os dois lados: pode resultar em uma economia
com a ndo utilizacdo em casos desnecessarios, mas a0 mesmo tempo, caso ndo se busque
0 auxilio especializado em um primeiro momento, pode resultar em custos ainda mais
elevados se a enfermidade se agravar.

Em favor da instituicdo da taxa também estaria o fato de que ela ndo
necessariamente deverd corresponder ao valor integral do servico prestado pelo Estado,
podendo ser apenas uma parcela do valor e, como no caso portugués, contando com varias
possibilidades de isencdo e dispensa de pagamento.

De qualquer forma, € necessario sempre analisar as possibilidades com muita
atencdo e com muita profundidade. Ainda que se apresente como uma possibilidade de
financiamento alternativo, as taxas (ou qualquer outra solucdo) jamais podem representar
entraves e obstaculos para a efetivacdo dos direitos fundamentais e, notadamente, do
direito a salde.

O sistema estabelecido pela Constituicdo deveria ser suficiente para custear o
Sistema Unico de Salde, mas a realidade pratica da administracdo dos valores tem se
mostrado distinta.

A Emenda Constitucional 95/2016, porém, traz uma grande inseguranca em
relacdo a forma com que tais valores serdo destinados para a saude e se serdo suficie ntes
para arcar com todas as demandas.

Ainda que seja uma possibilidade em conformidade com o texto
constitucional, a busca por fontes alternativas de custeio ndo pode ser apenas uma forma
de fazer o dever do Estado recair diretamente sobre o cidaddo, principalmente se o
cidadao for aquele que necessita dessa prestagéo.

O Estado ndo pode se eximir de suas obrigacbes constitucionalmente

estabelecidas através de quaisquer subterfigios. O estabelecimento de modalidades
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alternativas de custeio e financiamento do Sistema Unico de Salde devem ser vistas com
cautela e com moderacao.

E certo que se deve sempre buscar melhorias na efetivagdo dos direitos, mas
é imprescindivel que tais melhorias ndo sejam apenas uma roupagem para Se negar
direitos.

E necessario ter em mente sempre que todo o poder emana do povo e que a
Constituicdo tem como objetivo a efetivagdo dos direitos que elenca.

Compreensdo diversa levaria apenas a tornar a Constituicdo um conjunto de
palavras vazias, 0 que ndo é desejavel em um Estado Democratico de Direito. A
Constituicdo deve ter sempre a sua for¢ca normativa e o seu significado respeitados, com

vistas a se assegurar o melhor para a sociedade de maneira geral.
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3 TRIBUNAIS E ORCAMENTO

Ao longo da pesquisa, Vverificou-se que o direito a saude deve ser assegurado
pelo Estado, em suas diversas formas. Também foi constatado que o seu alcance é amplo
e que a sua efetivacdo deve ser feita de forma integral.

Caberia primeiramente ao Poder Executivo criar e executar as politicas
publicas que possibilitem a concretizacdo dessa finalidade. Tais politicas devem ter um
viés preventivo e, caso ndo resolvam, deverdo possibilitar igualmente a recuperacdo de
um estado de saude plena.

Havendo omissdo do Poder Executivo, o individuo muitas vezes buscara o
apoio datutela jurisdicional para ter o seu direito efetivado. Nesse caso, o Poder Judiciario
passara a atuar em relacdo as politicas publicas que foram (ou deveriam ter sido) feitas
pela administracdo publica.

Os préximos topicos abordardo questes voltadas mais ao campo pratico que
ao campo teorico. Busca-se compreender um panorama da atuacdo dos tribunais,
incluindo o Supremo Tribunal Federal, corte constitucional brasileira.

Também é feito um breve estudo acerca do orcamento brasileiro destinado a
salde, verificando inclusive quais seriam os impactos das condenac@es judiciais para 0s
cofres plblicos, uma vez que a frequente argumentacdo para ndo efetivacdo dos direitos
é pautada pela reserva do possivel e pela inexisténcia de recursos suficientes para o
custeio completo do sistema.

3.1 FUNDAMENTOS DECISORIOS

Com a finalidade de verificar em qual sentido sdo proferidas as decisGes
judiciais sobre a questdo da salde, em qualquer dos seus ambitos de aplicabilidade, foram

analisadas decisdes judiciais em ambito nacional.
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Na&o se busca encontrar um posicionamento pacfifico nacional ou mesmo um
parametro Unico, pois isso seria invidvel para qualquer pesquisa, considerando a realidade
do Judiciario e, particularmente, do Judiciario brasileiro.

Também ndo se busca, neste momento, um levantamento estatistico ou
quantitativo de qualquer espécie.

O objetivo é ter uma nocdo, ainda que introdutdria, de como o direito a salde
é entendido e aplicado em diferentes competéncias territoriais e em diferentes graus de
jurisdicdo, através de julgados que representem diferentes linhas argumentativas.

A Constituigdo determina, no artigo 93, IX, que “todos 0s julgamentos dos
orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena
de nulidade”.

Esse dever de fundamentacdo é imposto aos magistrados e também pelo
Cadigo de Processo Civil. Apds as reformas realizadas no codigo em 2015, os juizes
agora tém uma série de pardmetros obrigatorios que devem ser respeitados na
fundamentacdo de uma decisdo judicial, dispostos no artigo 489, §1° do cddigo.

As decisdes devem demonstrar a relacdo dos atos normativos com a causa,
explicar o motivo concreto da aplicacdo de conceitos juridicos, individualizar os motivos
que justificam cada decisdo, analisar todos os argumentos produzidos no processo que
possam interferir na conclusdo e identificar os fundamentos determinantes da utilizacéo
dos precedentes ou sumulas.

Além disso, eventual mudanca de entendimento em relacdo a qualquer
simula, jurisprudéncia ou precedente apresentado pela parte devera contar com a
explicacdo de como o0s casos se distihguem ou com a exposicdo da superagcdo de
entendimento.

Com isso, através da fundamentacdo das decisbes deveria ser possivel
compreender os motivos que levam a efetivacdo ou ndo dos direitos. Igualmente, deveria
haver o detalhamento acerca da aplicagdo de conceitos juridicos, de forma que questdes
como “minimo existencial”’, “reserva do possivel” e “dignidade da pessoa humana” nao
poderiam ser apenas alegados de maneira abstrata e sem indicagdo da sua subsuncdo exata
ao caso.

Desse levantamento, constata-se que a fundamentagdo é pautada de maneira

bastante acentuada por um dos vieses de argumentacdo. A discussdo frequentemente
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situa-se em torno do minimo existencial e da reserva do possivel, conceitos ja
apresentados e amplamente explorados na producéo académica atual.

Por trés dessas linhas discursivas, hd um paralelo, ainda que velado, com o
utilitarismo. Seu pressuposto é que as agdes sejam tomadas considerando o0s beneficios
trazidos ao maior nimero de pessoas possivel, ndo qualificando o valor subjetivo dessas
experiéncias, mas a quantificando o seu alcance.

Dessa forma, privilegia-se a coletividade e ndo as peculiaridades de cada
caso. Significa dizer que a analise é muito mais voltada ao nimero de pessoas abrangido
pelo orcamento, ndo pela matéria que esta sendo discutida.

Esse raciocinio é utilizado no julgado abaixo transcrito, do Tribunal de Justica

do Parana;

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AC,AO DE OBRIGACAO DE FAZER.
FORNECIMENTO DO MEDICAMENTO "ZYTIGA 250MG (ACETATO
DE ABIRATERONA)' A PORTADOR DE "CANCER DE PROSTATA
METASTATICO PARA 0SSO". REMEDIO DE ALTO CUSTO PARA
CANCER (VALOR EM TORNO DE R$ 10.000,00). AUSENCIA NO CASO
DE PREVIO ESGOTAMENTO OU DEMONSTRACAO DE INSUCESSO
NA UTILIZACAO DE ALTERNATIVAS OFERECIDAS PELO SUS OU
TRATAMENTOS DE EFICACIA COMPROVADA E EQUIVALENTE
COM MENOR ONEROSIDADE PARA OENTE PUBLICO. QUESTOES A
SEREM DIRIMIDAS NO CURSO DA DEMANDA, COM INSTRUCAO
PROBATORIA. DECISAO AGRAVADA REFORMADA.RECURSO
PROVIDO.

[...] Se um municipio pequeno for compelido a fornecer medicamentos de alto
custo para toda a sua populagéo (universalidade do SUS), suas financas nao
resistirdo, e ai o principio que visa preservar a vida podera ter consequéncias
drasticas para outros cidaddos ndo atendidos, o que ndo se deseja. [...] A vida
ndo tem preco. Mas as politicas publicas existentes devem ser observadas
(principio da isonomia), embora haja solidariedade dos entes federados no
atendimento ao dever de prestar salde aos cidaddos brasileiros. Sob pena de
esgotar-se o orcamento de um pequeno municipio --- que no caso tem pouco
mais de 5.000 habitantes --- no atendimento de uma ou poucas pessoas, em
detrimento da maior parcela de sua populacéo.

(TJ-PR - Al: 14541536 PR 1454153-6 (Ac6rddo), Relator: Rogério Ribas,
Data de Julgamento: 22/03/2016, 5* Camara Civel, Data de Publicacdo: DJ:
1779 13/04/2016)

A utilizagdo dessa linha de raciocinio pretensamente consideraria 0s bens
juridicos que serdo afetados pela decisdo, porém ao optar pela ndo concessao, ignora o
amparo concedido de maneira legal ou constitucional a determinados temas, em prol de

questdes de eficiéncia.
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A fundamentacdo afirma que o direito a vida ndo tem preco, mas opta por
indeferir o pedido porque o medicamento pleiteado para o tratamento de cancer € muito
Custoso.

Tragando um paralelo, o que a decisdo faz é estipular que, se aquele
tratamento para recuperar a saude daquele individuo custar R$10.000,00, ndo podera ser
atendido. Embora a vida ndo tenha preco, o alto custo do tratamento impediria 0 sujeito
de continuar com a sua vida.

Ao mesmo tempo, a fundamentacdo também se expande ao fato de que o
municipio em analise teria apenas 5.000 habitantes, portanto contaria com um orgamento
pequeno, e que os eventuais R$10.000,00 deveriam ser utilizados para o atendimento de
uma maior parcela da populacéo.

A decisdo ndo considera qual seria a destinagdo desse valor. Enquanto o
medicamento pleiteado € para o tratamento de cancer, uma doenca comumente agressiva
e potencialmente fatal, o valor em questdo poderia acabar sendo utilizado, em um
exemplo extremo, no orcamento municipal de salde para gastos com comunicacdo ou
mesmo para obtencdo de medicamentos que visam apenas a amenizagdo de sintomas ao
invés da cura efetiva de enfermidades.

Embora a decisdo contemple, em abstrato, o valor que esta sendo pleiteado,
ndo possui elementos faticos minimamente viaveis para trabalhar com a perspectiva de
que os recursos seriam melhor alocados no caso de ndo deferimento do requerimento
formulado.

De igual forma, o Sistema Unico de Salde se pauta pela universalidade de
atendimento, devendo, em tese, abarcar todas as situagées em que os cidadaos necessitam
de questdes relacionadas a salde.

Em outro espectro, considere-se um cenario em que um individuo ajuiza uma
acao pleiteando um tratamento médico de urgéncia, por estar com uma situacdo e saude
bastante debilitada, com risco de ocorrer o 6bito. O Unico tratamento disponivel ndo é
previsto pela abrangéncia do rol de tratamentos providos pelo Sistema Unico de Sadde,
mas ndo ha dividas de que, pelo estado atual da ciéncia médica, ndo ha alternativa para
tratar (e efetivamente curar) a doenca.

O julgado abaixo colacionado, do Tribunal Regional Federal da 5% Regiédo,

aborda essa tematica:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. SISTEMA UNICO DE SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO GRATUITO. PACIENTE COM
NEOPLASIA DE MAMA.DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. DEVER
DO ESTADO. ABRANGENCIA DAS TRES ESFERAS DA FEDERACAO.
SOLIDARIEDADE. MANUTENCAO DA TUTELA ANTECIPADA.
DESPROVIMENTO DO RECURSO.

[..]JQuanto a ingeréncia indevida do Poder Judiciario nas decisdes politicas
acerca da alocacdo de recursos escassos dentro da esfera da Administragédo
Publica, as ponderacGes feitas na inicial demonstram tdo-somente a
preocupacao excessiva da Unido com a face econdmica e os gastos resultantes
da medicacdo fornecida, em detrimento do valor "vida". 4. Ndo ha, com o
deferimento judicial desta medida, qualquer afronta aos principios da
impessoalidade e isonomia, tampouco o risco de ocasionar efeitos nefastos
para os demais beneficiarios do servigo publico de sadde. Afinal, incorreu uma
interpretagdo casuistica para beneficiar a autora em contraposicdo a toda uma
coletividade, mas se declarou dentro de um conflito de interesses pontual a
existéncia deum dos direitos fundamentais dessa mesma sociedade, a saber,0
gozo dasaude. [...] O Sistema Unico de Satde tem por objetivo a integralidade
da assisténciaasaude, seja ela individual ou coletiva, devendo atender a todos
que dela necessitam, independentemente do grau de complexidade. Ao
comprovar o0 acometimento da paciente por determinada enfermidade e,
precisando ela de medicamento urgente para debelar ou minorar seus
gravames, este deve ser fornecido, de maneira a garantir a dignidade da vida
humana.

(TRF-5 - AGTR: 101992 RN 0098819-78.2009.4.05.0000, Relator:
Desembargador Federal José Maria Lucena, Data de Julgamento: 18/03/2010,
Primeira Turma, Data de Publicacdo: Fonte: Didrio da Justica Eletrénico -
Data: 24/03/2010 - Pagina: 162 - Ano: 2010)

Existem vérias formas para analisar essa situacdo. Uma delas é através da
perspectiva individual, atenta as peculiaridades do caso, considerando a vida como valor
maior do ordenamento juridico e o principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil. Considerar-se-ia, nessa hipotese, a
indispensabilidade do tratamento para conservar a vida do requerente e, portanto, seria
l6gico deferir o pleito judicial.

Por outra perspectiva, a anlise recairia no custo elevado do tratamento ou no
conjunto normativo que embasasse a possivel concessdo. O ponto ndo seria
exclusivamente o alto valor, mas o fato de que a concessdo desse tratamento a uma pessoa
iria privar muitas pessoas de terem um tratamento de custo menor. A ldgica seria,
portanto, de preservar a saude de um numero maior de pessoas, ainda que um individ uo
perdesse a vida por causa disso.

Os dois casos sdo opostos em seu desfecho. Enquanto o primeiro veda o

acesso a saude com base em restricbes orcamentarias, o segundo faz exatamente o oposto
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e concede o medicamento independentemente da argumentacdo tecida pela Unido em
relagdo aos escassos recursos econdémicos.

E interessante reparar como dois julgados podem ter resultados
completamente distintos partindo de uma mesma premissa, que € a efetivacdo do direito
a saude.

A fundamentacdo do primeiro julgado o magistrado faz questdo de afirmar
que reconhece o valor elevado e sem paralelos do direito a vida, utiliza uma eventual
restricdo orcamentéaria para justificar a ndo concessdo do tratamento, assim como uma
eventual priorizagdo do direito de mais pessoas em detrimento do direito de uma Unica
pessoa.

Esse julgamento passa por aspectos mais morais que juridicos. Quando trata
de satide, nem a Constituicdo e nem a lei que rege o Sistema Unico de Salde estabelecem
que deve ser dado atendimento ao maior numero de pessoas possiveis ou ainda tdo
somente ao nUmero de pessoas que as reservas orgamentarias autorizarem.

Em realidade, o que ocorre é justamente o contrario. Quando se fala de direito
a saude, ocorre o seu estabelecimento como direito de todos, devendo haver acesso
universal e indiscriminado.

No segundo julgado, a fundamentacdo é diametralmente oposta a primeira,
no que tange aefetivacdo do direito. Afirma-se justamente que o dever do Estado ndo esta
legalmente restrito a questes de ordem préatica, que ndo poderiam ser opostas ao cidadao

que depende dessa prestacao.

3.2 ANALISES DE CASO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO
SUL E TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS

Os fundamentos decisérios utilizados em sentidos contrarios, apontados no
topico anterior, sdo visualizados de forma mais concreta na jurisprudéncia do Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul e no Tribunal de Justica de Minas Gerais.
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A escolha destes tribunais especificamente ocorreu apds uma pesquisa
preliminar, que demonstrou a existéncia de um grande ndmero de decisdes repetidas no
acervo jurisprudencial dos tribunais em comento.

Neste momento, a proposta é de analisar tdo somente os fundamentos das
decisdes proferidas pelos tribunais, ndo o resultado final da demanda. Optou-se por essa
abordagem devido ao fato de que, por vezes, o julgado apresenta uma linha de raciocinio,
porém a decisdo pode se dar em sentido contrario, como no caso de irreversibilidade de
uma medida anteriormente deferida.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem uma série de decisGes®! que
utilizam o mesmo enunciado emsuas ementas, conforme se demonstra no julgado abaixo,

a titulo exemplificativo:

SERVICO PUBLICO DE SAUDE. PROCEDIMENTO CIRURGICO.
SOLIDARIEDADE. DISPONIBILIDADE. IRREVERSIBILIDADE.

1. Ha solidariedade entre a Unido, os Estados e os Municipios na prestacdo dos
servicos de salde. Jurisprudéncia pacifica do TJ/RS.

2. A prestacdo do servico de salde esta subordinada & disponibilidade dos
servicos dentro do Sistema Unico de Satde, segundo o fluxo pré-estabelecido
pelo 6rgdo gestor. A execucdo do servico sem consideracdo da ordenacdo
estabelecida administrativamente importa a quebra da garantia constitucional
a todos do acesso universal e igualitario aos servigos. Contudo, a liminar foi
deferida ha quase umano, tornando a tutela irreversivel.

Negado seguimento ao recurso.

(Apelagdo Civel N° 70057757098, Vigésima SegundaCamara Civel, Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, Relatora: Desembargadora Maria Isabel de
Azevedo Souza, Julgado em 15/12/2013)

O inteiro teor das decisdes revela mais do raciocinio aplicado. Em tais
julgamentos, a magistrada fundamenta repetitivamente as decisdes proferidas com a

seguinte argumentacgéo:

A prestacdo do servigo requerido estasubordinada a disponibilidade, segundo
o fluxo pré-estabelecido pelas Coordenadorias Regionais de Salde, de acordo
com as normas regulamentares do SUS, balizadas pelas necessidades e
disponibilidades orcamentarias. O direito a salde destina-se a garantir as
pessoas e a coletividade condicbes de bem-estar fisico, mental e social. Mas,
como todo direito fundamental (de liberdade ou nédo) néo é absoluto, estando

61 No mesmo sentido, e escolhidas para fins de amostragem, foram proferidas decisdes semelhantes
nos seguintes processos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: 70057870636, 70057774630,
70057792400, 70057704579, 70057708950, 70057680100, 70057615247, 70057683112, 70057613655,
70057441958, 70057405797, 70057490096, 70057398059, 70057391518, 70057310278, 70057448268,
70057260820, 70057235327, 70057175291, 70057181224.
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seu conteldo vinculado ao bem de todos os membros da comunidade e néo
apenas do individuo isoladamente.

Trata-se de direito que exige alocacéo de recursos segundo escolhas tragicas
pela impossibilidade de atendimento integral a todos, a0 mesmo tempo, no
mais elevado standard permitido pela ciéncia e tecnologia médicas.
Consequentemente, o servico hé de ser prestado, observados a data e o local
designados pelo 6rgdo administrativo competente e ndo imediatamente.
Outros usudrios do SUS aguardam, também, a realizagcdo do servigo. A solucéo
dos conflitos, portanto, ndo se reduz ao reconhecimento abstrato do direito a
salde e do dever correlato de prestacdo do Estado, independentemente da
relacdo com os demais membros da coletividade. Nao se pode esquecer que
uma das metas é abuscadaequidade nasaude, ou seja, aauséncia de diferencas
injustas, evitaveis e desnecessarias.

A ordem judicial de realizacdo imediata do servigo, sem levar em conta a
ordenacdo estabelecida, importa quebra da garantia constitucional que
asseguraatodos o acesso universal igualitario aos servicos de satde (art. 196).
Isso porque ndo leva em contatodas as pessoas que estdo aguardando nafila o
atendimento.

Desrespeita-se, assim, o direito da coletividade a um sistema igualitario e
universal. Alids, se, eventualmente, o Poder Judiciario emitisse ordem
semelhante a presente a todos que esperam a realizagdo de exames e cirurgias,
ainda assim, seria imperiosa a elaboracdo de nova lista, ante a impossibilidade
fatica de atendimento ao mesmo tempo de todos. Por isso, o atendimento
imediato de um importa o adiamento do atendimento de outrem, sem que tal
leve em conta sua situagédo concreta.

O Juiz, ao apreciar tal questdo, ndo pode "interpretar o direito a salde como
um direito individual ilimitado a todo e qualquer tratamento, procedimento ou
medicamento".

Consequentemente, ndo cabe a determinagdo da prestacdo do servico sem
atentar ao fluxo da Administragdo Publica.

Essa fundamentacdo prioriza a divisdo de competéncias e a separagdo de
poderes em detrimento do direito a vida. Mais do que isso, prioriza a burocracia estatal,
que estabelece um fluxo predeterminado de servicos que deveria ser respeitado.

A argumentacdo recai novamente na inexisténcia de recursos para 0
atendimento integral, na observancia do bem de todos da comunidade e no sucateamento
do Sistema Unico de Saude.

Apesar da fundamentacdo afirmar que o direito a vida é um direito
fundamental ndo € absoluto, coloca como absolutas as designacBes do SUS, ainda que o
tratamento demore para ser concedido.

A decisdo reconhece, com todas as palavras, a ineficiéncia do Sistema Unico
de Saude, que ndo tem condicdes de atender a todos e que, quando faz, demora para fazé -
lo.

Ainda, desconsidera que eventuais tratamentos sdo mais urgentes que Outros,
considerando que o fluxo estabelecido pelo SUS deve ser respeitado sem

questionamentos.
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A preocupacdo maior é que a salde ndo é algo mateméatico ou exato. Os
agravos decorrentes dos problemas de salde podem ser instantaneos e fatais, sem que se
possa esperar pela burocracia da administracdo publica para resolver um problema.

Relembre-se que quando se trata da efetivacdo desse direito, a resposta tardia
por vezes pode resultar em sequelas que acompanhardo o individuo pelo resto da sua
existéncia.

Ou, em um cenario ainda pior, a resposta tardia pode nem mesmo vir a
acontecer, devido ao carater de urgéncia existente em muitos dos tratamentos
judicialmente pleiteados.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais tem decidido de maneira bastante
diferente em uma quantidade significativa de julgados®?, como se depreende do julgado

paradigma abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ANTECIPACAO DE TUTELA -
DEFERIMENTO - MEDICAMENTO - ETANERCEPTE - PACIENTE
PORTADOR DE PSORIASE DIFUSA DE GRAU AVANCADO -
HIPOSSUFICIENCIA COMPROVADA - DECISAO REFORMADA. O art.
196 da CR/88, ao dispor que "a saude é direito de todos e dever do Estado",
consagrou a salde como um direito fundamental, devendo, o Poder Publico,
buscar os meios necesséarios a efetivd-lo. Deve ser reformada a deciséo
interlocutéria que deixa de impor ao ente publico o fornecimento de
medicamento a parte que comprova a necessidade decorrente de grave
enfermidade e a impossibilidade de arcar com o custeio do farmaco.

(Agravo de Instrumento 1.0183.13.003665-4, 5* CAMARA CIVEL, Tribunal
de Justica de Minas Cerais, Relator: Desembargador Luis Carlos Gambogi,
Data de Julgamento: 18/07/2013)

A andlise do inteiro teor dessas decisdes revela que seu raciocinio é
inicialmente semelhante, mas diverge a partir de determinado momento e resulta em uma
conclusdo diferente.

Inicialmente, o magistrado chega a mencionar a reserva do possivel como um

possivel impeditivo para a efetivacdo do direito, porém faz uma rapida mudanca de curso

62 No mesmo sentido, e escolhidas para fins de amostragem, foram proferidas decisdes semelhantes
nos seguintes processos do Tribunal de Justica de Minas Gerais: 1.0480.13.004415-3, 1.0521.13.003857-
8, 1.0431.13.001425-8, 1.0024.13.121395-1, 1.0461.13.001466-9, 1.0481.13.002329-6,

1.0026.13.003737-2, 1.0280.13.003664-1, 1.0105.13.020354-7, 1.0223.13.014282-9, 1.0056.13.012507-5,
1.0056.13.014110-6, 1.0625.13.003821-3, 1.0699.13.011778-0, 1.0647.13.014510-3, 1.0040.13.014244-7,
1.0520.13.003951-1, 1.0223.13.023865-0, 1.0223.13.025666-0, 1.0040.13.014217-3.
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afirmando que, independentemente da reserva do possivel, deverd o Estado garantir o

minimo existencial:

O art. 196 da CR/88, ao dispor que "a saude é direito de todos e dever do
Estado", consagrou a salde como um direito fundamental, devendo o Poder
Publico buscar os meios necessarios a efetiva-lo.

Neste interim, o direito a salde demanda prestacdes positivas do Estado, o que
implica a alocacdo de recursos para a sua efetivacgdo.

O Supremo Tribunal Federal consolidou a tese de que o direito a saude,
previsto no artigo 196 da Constituicdo da Republica, é dever do Estado, o que
0 obriga ao fornecimento de tratamento médico adequado e dos farmacos
incluidos na clausula da reserva do possivel.

Contudo, o Pretério Excelso ressaltou que a reserva do possivel ndo tem o
conddo de impedir a aplicacdo imediata das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, razdo pela qual deve, o Poder Publico, garantir o
"minimo existencial" assegurado pelas normas constitucionais.

Diante do que foi dito, entendo que o Poder Publico ndo pode se furtar de
auxiliar o cidaddo que comprova a necessidade do medicamento e a
impossibilidade de adquiri-lo, por seus préprios meios, pelo argumento de
escassez de recursos, quando a medida requerida revela-se necessaria ao
minimo existencial, como soi ocorrer no caso em analise.

Ao comparar 0s posicionamentos jurisprudenciais, € possivel observar que
ambos partem de uma premissa semelhante, defendendo que o direito a salde seria, em
alguma medida, “limitado” pela reserva do possivel e pelos “recursos escassos”. A
semelhanga se encerra nesse ponto e, a partir de entdo, os julgados triham caminhos
distintos.

As decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul seguem o
entendimento de que o direito a saude ndo seria absoluto e, portanto, esta sujeito a
“alocagdo de recursos segundo escolhas tragicas pela impossibilidade de atendimento
integral a todos, a0 mesmo tempo, no mais elevado standard permitido pela ciéncia e
tecnologia médicas”, considerando o bem de toda a comunidade em detrimento do bem
de um individuo isolado.

Em contraponto, os julgados do Tribunal de Justica de Minas Gerais seguem
por linha distinta, pois considera que a reserva do possivel ndo pode obstaculizar que seja
assegurado o minimo existencial. A escassez de recursos e uma eventual “escolha tragica”
ndo caberia para afastar a aplicacdo do direito fundamental asaude quando o que estivesse

em discussao fosse, em linhas gerais, a sobrevivéncia do individuo.
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O primeiro entendimento pauta-se pelo raciocinio utilitarista, enquanto o
segundo pondera a eficiéncia e necessidade do tratamento para o requerente, como
explicado anteriormente anterior.

Nenhuma das fundamentacGes reveste o direito & saude de um caréter
absoluto ou verdadeiramente universal, porém o Tribunal de Justica de Minas Gerais
coloca como absoluta a garantia do minimo existencial.

Nesse sentido, os julgados ndo definem expressamente qual seria o conteldo
do minimo existencial, mas deixam claro que o direito a saude esta incluido dentro desse
conceito, uma vez que a sua efetivacdo € necessaria ao minimo existencial.

Os impactos que as decisdes tém no orcamento podem ser analisados através
da dotacdo orcamentaria destinada ao cumprimento de decisdes judiciais na area da sadde
e, como amaior parte das decisdes mencionadas foram proferidas no ano de 2013, optou-
se por realizar a analise orcamentaria referente a Lei Orcamentaria de 2014, em que 0s
impactos estariam presentes.

A Lei Orcamentaria Anual de 2014 em Minas Gerais dotou R$ 223.500.000
(duzentos e vinte e trés mihdes e quinhentos mil reais) para sentencas judiciais,
especificadamente para “ATENDER AS DEMANDAS JUDICIAIS VISANDO
FORNECER ASSISTENCIA INTEGRAL PARA  ATENDER CASOS
INDIVIDUALIZADOS, EM TODOS OS NIVEIS DE COMPLEXIDADE,
COMPROVADA A NECESSIDADE DE MEDICAMENTOS, INSUMOS,
PROCEDIMENTOS E OUTROS SERVICOS DE SAUDE PARA A GARANTIA DE
VIDA DO PACIENTE3,

No Rio Grande do Sul, a Lei Orcamentiria Anual de 2014 destinou R$
210.200.000 (duzentos e dez milhdes e duzentos mil reais) para gerenciamento de acOes
judiciais, com a especificacdo de “Cumprir as determinagdes judiciais para atendimento

das demandas de medicamentos, Orteses, proteses, entre outros materiais relativos a area

da saude’®4,
63 MINAS GERAIS. Lei Orcamentaria Anual de 2014. Volume II-A. Belo Horizonte, 2014.
Disponivel em:

<http://www.planejamento.mg.gov.br/images/documentos/loa_lei_orcamentaria_anual/loa_2014/2014 V
olume_IIA_LOA p%C3%B3s_emenda_-_com_capa.pdf>. Acesso em: 16 mai. 2017.

64 RIO GRANDE DO SUL. Lei Orgamentaria Anual de 2014. Volume I. Porto Alegre, 2014.
Disponivel em: <http://planejamento.rs.gov.br/upload/arquivos/201601/07114825-volumei-2014.pdf>.
Acesso em: 16 mai. 2017.
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Embora os valores absolutos sejam valores proximos, ha outros dois fatores
importantes a se considerar neste aspecto: o orcamento do Estado de Minas Gerais € maior
e o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul recebe um nimero superior de processos
anualmente.

Apenas a titulo de exemplificacdo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais teve
284.287 (duzentos e oitenta e quatro mil, duzentos e oitenta e sete) feitos distribuidos em
2013%5 enquanto, no mesmo periodo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul teve
333.621 (trezentos e trinta e trés mil, seiscentos e vinte e um)8.

Tais dados ndo dizem respeito especificamente aos casos relacionados a
salide, mas ao nimero geral de processos que chegam ao segundo grau €, com isso, resta
prejudicada uma comparacdo mais detida.

Ainda assim, é possivel concluir dos casos elencados que o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, em que ha maior litigAncia, a jurisprudéncia que utiliza a
reserva do possivel como espécie de “freio” aos gastos com saude, devido a alegada
escassez de recursos, alcanca seu objetivo. Existem mais processos, porém o gasto com
condenacgdes sobre salde é menor.

Por outro lado, uma andlise possivel para abordar a questdo da reserva do
possivel é a da proporcdo de dotagdo orcamentaria as condenacdes judiciais em matéria
de salde em relacdo ao total do orcamento.

Em Minas Gerais, a Lei Orcamentaria Anual de 2014 (Lei n® 21.148 de
15/01/2014) estimou as despesas do referido estado em R$75.016.225.348,00 (setenta e
cinco bilhdes dezesseis milhdes duzentos e vinte e cinco mil trezentos e quarenta e oito
reais).

O valor estimado com despesas na Lei Orcamentaria Anual de 2014 no Rio
Grande do Sul foi de R$ 51.019.832.487,00 (cinquenta e um bilhdes, dezenove milhges,

oitocentos e trinta e dois mil, quatrocentos e oitenta e sete reais).

65 TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. TIMG diwlga dados da movimentacao
processual de 2013. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/portal/imprensa/noticias/tjimg-divulga-
dados-da-movimentacao-processual-de-2013.htm>. Acesso em 16 mai. 2017.

66 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Relatdrios Estatisticos. Relatério
Anual Dois Mil e Treze. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/site/administracao/prestacao_de_contas/relatorio_anual/2013/RA_2013 TJRGS/
pdf/Relatorio_2013 09 _Relatorios_Estatisticos.pdf>. Acesso em 16 mai. 2017.
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Significa dizer, portanto, que a despesa com as sentengas condenatdrias no
Rio Grande do Sul correspondeu a 0,41%, enquanto em Minas Gerais foi de 0,29% do
orcamento total.

Uma analise de tais nimeros poderia levar ao raciocinio hipotético de que,
com um orcamento menor, o Judiciario do Rio Grande do Sul tivesse substrato fatico para
alegar a reserva do possivel como um Obice para o deferimento das medidas judiciais em
matéria de saude e que, mesmo dessa forma, 0 seu gasto proporcional com essas
condenacdes seria maior que o de outros estados.

Por outro lado, pode-se alegar o contrario também. Eventualmente, uma
insuficiéncia das politicas publicas de saude formuladas pelo governo do Rio Grande do
Sul poderia levar a um aumento de litigancia, consequentemente gerando um valor maior
de condenacdes judiciais.

Nesse mesmo sentido, uma hipotese possivel seria de que o governo de Minas
Gerais agiria de maneira mais eficiente em suas politicas publicas, resultando em menos
litigancia e em menos condenacdes pelo descumprimento de questdes relacionadas ao
direito & salde.

Tais analises levam em consideracdo cenarios hipotéticos. A analise dos
nimeros, isoladamente, pode dar margem a mdltiplas interpretacdes, sem que se chegue
a uma conclusdo final e definitiva sobre o que representam na realidade da atuacdo
judicidria e administrativa.

As conclusdes hipotéticas auxiliam, porém, a refletir sobre o tema e imaginar
quais sdo os contornos que as relacdes politicas e juridicas geram na sociedade de maneira

geral.

3.3 ANALISE DE JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Primeiramente, um dos principais topicos em discussdo quando se trata da
concessao judicial de questBes concernentes asaude € a interferéncia do Poder Judiciario

em uma esfera de competéncia que, a priori, ndo seria a sua.
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Como visto anteriormente, o Poder Executivo tem o dever constitucional,
extensivamente detalhado na Lei 8.080/90 (que institui o Sistema Unico de Satde — SUS),
de assegurar a saude de todos.

Discussbes frequentemente sdo desenvolvidas acerca de uma eventual
intervencdo indevida do Poder Judiciario na atividade de produzir e executar as politicas
publicas por parte do Poder Executivo, em violaghio a um estabelecimento de
competéncias fundado tanto na lei, quanto na Constituicéo.

Essa tematica de discussdo esta no centro das controvérsias acerca nao apenas
da judicializacdo da politica, mas, também, em certa medida, dos contornos do ativismo
judicial.

Julgados mais recentes do Supremo Tribunal Federal, como a decisdo
proferida no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo 947823/RS,
fazem questdo de eliminar qualquer possivel controvérsia nesse sentido desde o inicio,
com uma afirmacdo incisiva de que a interferéncia do Poder Judiciario ndo configura

violacdo ao principio da separacdo os poderes:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. FORNECIMENTO DE ALIMENTO ESPECIAL A
CRIANCA PORTADORA DE FENILCETONURIA.
RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REAFIRMAGAO DA JURISPRUDENCIA SOB A SISTEMATICA DA
REPERCUSSAO GERAL. RE 855.178-RG. VERIFICACAO DA
NECESSIDADE DE FORNECIMENTO DO ALIMENTO PLEITEADO.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 279 DO STF. 1. E firme o
entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciario pode, sem que
fique configurada violagdo ao principio da separacdo dos Poderes,
determinar a implementagdo de politicas plblicas nas questbes relativas
ao direito constitucional & sadde. 2. O acorddo recorrido esta alinhado a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, reafirmada no julgamento do RE
855.178-RG, Rel. Min. Luiz Fux, no sentido de que constitui obrigacdo
solidaria dos entes federativos o dever de fornecimento gratuito de tratamentos
e de medicamentos necessarios a salde de pessoas hipossuficientes. 3. Para se
chegara concluséo diversadaquelaa que chegou o Tribunal de origem, quanto
a necessidade, ou ndo, do fornecimento do alimento especial pleiteado, seria
necessario o reexame de fatos e provas. Incidéncia da Simula 279 do STF. 3.
Agravo regimental a que se nega provimento.

(ARE 947823 AgR, Relator(d): Min. EDSON FACHIN, Primeira Turma,
julgado em 28/06/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-215 DIVULG 06-
10-2016 PUBLIC 07-10-2016) (grifo nosso)

E importante ressaltar um aspecto essencial que ndo necessariamente invalida

a linhagem argumentativa, mas pode conduzir a uma reflexdo mais aprofundada em
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momentos distintos: quando o Supremo Tribunal Federal afirma que o Poder Judiciario
pode fazé-lo sem violar o principio da separacdo dos poderes, é em Ultima analise o
proprio Poder Judiciario concedendo poder a si mesmo.

O fato é que o controle de constitucionalidade é uma das competéncias do
Poder Judiciario, assim como a invalidacdo de leis e a andlise das controvérsias que
chegam a sua apreciacéo.

Nao se pode afirmar, pelo simples fato dasua ocorréncia, que qualquer dessas
modalidades seria uma ingeréncia indevida do Poder Judiciario na atividade do Poder
Executivo.

O julgado mencionado afirma que é possivel determinar judicialmente a
implementacéo das politicas publicas na matéria de saide. Uma vez que tais politicas ja
existam, exigir asua execucdo definitivamente ndo pode ser visto como uma interferéncia
que afete a separacao dos poderes.

Porém, podem surgir nesse ponto duas situacdes distintas: a politica pode
existir com contornos diferentes dos determinados em decisdo judicial ou entdo a politica
pode ndo existir em absoluto.

Varios entendimentos podem ocorrer a partir desses cenarios.

Existindo a politica publica em relagdo a salde, mas com contornos distintos,
uma argumentacdo pode levar a crer que esta havendo ativismo judicial e violacdo da
separacdo dos poderes, na medida em que se estaria utilizando um meio legitimo ao
acionar o Judiciario para alcancar uma finalidade indevida, que seria uma atividade
praticamente administrativa do magistrado.

Esse raciocinio ndo representa necessariamente uma inconstitucionalidade,
uma vez que o direito a salde é garantido na Constituicdo de forma plena e
incondicionada, sendo possivel deduzir que o magistrado estaria apenas atuando no
sentido de executar 0 mandamento constitucional.

O problema surge (ou adquire maiores propor¢des) quando uma politica
publica inteira de acesso a salde é planejada, moldada e executada pelo Poder Judiciario
através de uma decisdo, em inequivoca usurpacdo de competéncia. O mesmo ocorreria,
salvo melhor juizo, com a alteracdo dos contornos de uma politica publica ja existente e

estabelecida.
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Seria um caso claro de uma funcdo politica sendo exercida de maneira
desviada como funcdo judicial, utilizando-se de um local equivocado, de um
conhecimento ndo especializado e de procedimentos que ndo seriam 0s previstos pelo
ordenamento juridico.

Controvérsia a parte, e passando aos pontos concernentes ao direito a salde
em si, 0s julgados trazem muitos indicios acerca de quais seriam os parametros da Corte
para a efetivacdo do mencionado direito.

Algo pacifico, mencionado reiteradamente nos julgados do Supremo Tribunal
Federal, é que os entes federativos tém uma obrigacéo solidaria no dever de fornecimento
de tratamentos e medicamentos para pessoas hipossuficientes, podendo ser pleiteado
tanto da Unido quanto dos Estados, Distrito Federal ou Municipios®’.

Ressalte-se que os julgados frequentemente mostram a imprescindibilidade
acerca da concessdo a pessoas hipossuficientes. Os julgados a seguir afirmam
expressamente como dever do Estado o fornecimento “aos menos afortunados” e a

necessidade de “preservacao da saude de pessoas carentes’

SAUDE — MEDICAMENTOS. O preceito do artigo 196 da Constituicdo
Federal assegura aos menos afortunados o fornecimento, pelo Estado, dos
medicamentos necessarios ao restabelecimento da sadde.

(RE 887734 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma,
julgado em 25/08/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-178 DIVULG 09-
09-2015 PUBLIC 10-09-2015)

PACIENTE PORTADORA DE DOENCA ONCOLOGICA — NEOPLASIA
MALIGNA DE BAGCO - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-
JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEIOS INDISPENSAVEIS AO
TRATAMENTO E A PRESERVAGCAO DA SAUDE DE PESSOAS
CARENTES — DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°,
“CAPUT”, E 196) — PRECEDENTES (STF) — RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DAS PESSOAS POLITICAS QUE INTEGRAM O ESTADO
FEDERAL BRASILEIRO - CONSEQUENTE POSSIBILIDADE DE

67 Nesse sentido sdo as decisdes proferidas nos autos RE 892590 AgR, RE 953711 AgR, ARE
947823 AgR, ARE 894085 AgR, RE 831385 AgR, RE 818572 AgR, Al 822882 AgR, ARE 803274 AgR,
RE 716777 AgR, RE 724292 AgR.
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AJUIZAMENTO DA ACAO CONTRA UM, ALGUNS OU TODOS OS
ENTES ESTATAIS — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

(RE 716777 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 09/04/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-091 DIVULG 15-
05-2013 PUBLIC 16-05-2013)

N&o se nega que as pessoas carentes e hipossuficientes tenham direito ao
atendimento integral financiado pelo Estado. O que se questiona nesse aspecto € o quanto
tais julgados pretendem abranger em seu texto.

O texto constitucional ndo restringe a efetivacdo do direito a saude apenas aos
que ndo tém condicdes de fazé-lo por conta prdpria. Quando estabelece a salde,
estabelece como direito de todos e dever do Estado, incondicionalmente.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal ndo deixam claro o posicionamento
acerca de uma potencial restricdo da concessao do direito. De qualquer forma, possibilita
uma reflexdo acerca do custeio por quem tem condi¢des proprias.

O acesso universal visa assegurar a salde em todos 0S casos,
independentemente das riquezas de cada um, sendo vedada qualquer forma de
discriminacao.

O dilema que pode surgir desse aspecto é mais moral do que juridico, uma
vez que a obtencdo particular de tratamentos e medicamentos desonera os cofres publicos
e possibilitaria, a principio, um atendimento mais amplo da populacéo.

E uma discussdo de ordem préatica, ndo tedrica, que se coloca em pauta. O
fato € que, devido as condicdes atuais do sistema, tal discussdo se torna menos presente
ou adequada.

Quem tem condicdes de pagar por conta propria 0s servicos privados
normalmente o faz, por serem frequentemente mais ageis, menos burocratizados e sem
muitas das restricGes tracadas por uma politica publica alocativa e pautada por prioridades
epidemiologicas.

Dentre as decisdes proferidas no Supremo Tribunal Federal, destaca-se a
decisédo do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada 175, cuja ementa foi

definida da seguinte forma:

Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Sadde publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema
Unico de Sadde - SUS. Politicas publicas. Judicializacido do direito & satde.
Separagdo de poderes. Parametros para solucdo judicial dos casos concretos



84

que envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da
Federagdo em matéria de salde. Fornecimento de medicamento: Zavesca
(miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. N&o comprovacdo de grave leséo
a ordem, & economia, & salde e & seguranca puUblicas. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento.
(STA 175 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal
Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-
04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070)

Como antecipado pela ementa, o julgamento foi fundamentado de maneira
mais extensa e apresentou parametros para a solu¢do judicial de casos concretos,
relacionados ao direito a salde, merecendo uma analise aprofundada para compreensdo
do posicionamento da corte naquele dado momento historico. O relator dos autos foi o
Ministro  Gilmar Mendes e o seu voto foi acompanhado unanimemente pelos demais
ministros.

A lide discutia a concessdo do medicamento Zavesca (miglustat), que ndo
tinha registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria a época do ajuizamento da
acdo e ndo poderia ser comercializado no Brasil.

Além disso, o medicamento ndo constava nos Protocolos e Diretrizes
Terapéuticas do Sistema Unico de Saude, sendo um medicamento de alto custo ndo
contemplado pela Politica Farmacéutica da rede publica. Outro ponto alegado era de que
0 medicamento era ineficaz para o tratamento da doenca, 0 que nunca foi comprovado
nos autos.

Alegou-se a violacdo ao principio da separacdo dos poderes, as normas e
regulamentos do Sistema Unico de Salde e a desconsideracio da funcdo exclusiva da
Administracdo para definir politicas publicas, com interferéncia indevida do Poder
Judiciario.

Ao iniciar o seu voto, o Ministro Gilmar Mendes passa a analisar o alcance
do artigo 196 da Constituicdo. Um dos grandes problemas enfrentados seria o custo da
efetivacdo dos direitos sociais, motivando parte da producdo académica a defender que
tais direitos seriam normas programaticas cuja exigibilidade estaria condicionada a
existéncia de politicas publicas. Da mesma forma, alegariam que a intervencdo do Poder
Judiciario para suprir omissdes do Poder Executivo seria uma afronta ao Principio da
Separacdo dos Poderes e ao principio da reserva do possivel.

A andlise passa a se aprofundar na questdo daalocacdo dos recursos por parte

do Estado. O Ministro pondera que o Estado teria apenas um valor determinado para arcar
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com as necessidades de todos os cidaddos, mas que no caso de direitos sociais 0 Estado
deve dispor de valores varidveis para atender as necessidades individuais, o que conduz
a necessidade de adotar critérios distributivos para os recursos do Estado.

Como ndo existiriam recursos financeiros para satisfazer todas as
necessidades sociais, as politicas publicas envolvem escolhas alocativas, que seguiriam
pardmetros de justica distributiva, com possiveis ‘“escolhas tragicas”. Tal linha
argumentativa levaria a nocdo de que o Poder Judiciario poderia realizar a justica do caso
concreto, mas ndo seria capaz de analisar as consequéncias globais, com prejuizo para o
todo.

A argumentacdo contraria se pautaria na necessidade de efetivacdo da
dignidade da pessoa humana, com a indispensabilidade de se assegurar ao menos o
minimo  existencial.

O Ministro examina o artigo 196 da Constituicdo dividindo-o em seis
segmentos menores. Enquanto “direito de todos”, ¢ tanto direito individual quanto
coletivo, gerando relacdo obrigacional entre o Estado e o individuo. O direito seria
condicionado a politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a salde e, no
entendimento do julgador, a prestacdo pela via judicial estaria condicionada ao ndo
comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Satide.

Como “dever do Estado”, este necessita desenvolver politicas publicas
capazes de reduzir as doencas e promover, proteger e recuperar a salde, através de todos
os entes federados, cuja responsabilidade é solidaria.

O direito em comento deve ser ‘“garantido mediante politicas sociais e
econdmicas”, que concretizem o direito a saude através de escolhas alocativas, mas
mantendo a atencdo ao Seu vies programatico, pois a medicina esta em constante
evolucéo.

Com “politicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos”
e “politicas que visem ao acesso universal e igualitdrio”, existe tanto uma dimensdo
preventiva como universal, para todos, sem privilégios.

O sexto ponto ¢ a existéncia de “acdes e servicos para promog¢ao, protecio e
recuperacao da saude”, em que o ministro afirma que os problemas de eficacia do direito
a salde estdo mais ligados & implementacdo e manutencdo das politicas publicas do que

a falta de legislacdo sobre o tema.
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Na continuidade do voto, o Ministro conclui que o problema pode ndo ser de
judicializacdo no sentido interferéncia do Judiciario na formulacdo de politicas publicas,
mas frequentemente € apenas a determinacdo judicial de cumprimento das politicas
existentes.

A fundamentacdo passa a estabelecer alguns critérios para a guiar as decisdes
em casos semelhantes.

Seria necessario verificar se existe uma politica publica estatal abrangendo a
prestacdo requerida pela parte, pois dessa forma ndo haveria de se falar na criacdo de
politica publica pelo Poder Judiciario, mas apenas do seu cumprimento.

Caso ndo esteja contemplada pelas politicas existentes, seria necessario
verificar se isso decorre de omissdo legislativa ou administrativa, de decisdo
administrativa pelo ndo fornecimento ou de vedagéo legal.

Nao poderia a Administracdo Publica fornecer medicamentos sem registro na
ANVISA, pois essa é uma garantia da eficacia, seguranca e qualidade dos produtos, sendo
que tal regra admite excecdes.

Deve-se examinar a existéncia de motivacdo para o Sistema Unico de Salde
ndo fornecer uma determinada acdo de saude, pois ha situagdes em que 0s motivos
decorrem da inexisténcia de evidéncias cientificas, por exemplo. O SUS se pauta pela
corrente da “Medicina com base em evidéncias”.

Nesse caso, pode ocorrer de o Sistema Unico de Salde fornecer tratamento
alternativo, mas inadequado ao paciente, ou do mencionado sistema nao possuir
tratamentos especificos para o tratamento da doenca.

Via de regra, o ministro estabelece que deve ser privilegiado o tratamento
fornecido pelo SUS ao invés da opgéo escolhida pelo paciente, se ndo for comprovada
ineficacia ou impropriedade da politica do SUS.

Caberia ao Poder Judiciario ou a Administracdo Publica a capacidade de
decidir de forma distinta, se comprovado que o tratamento fornecido ndo é eficaz em um
caso concreto, por razGes especificas do organismo do requerente.

Aduz, ainda, que a inexisténcia de Protocolo Clinico do SUS ndo pode ser
uma forma de simplesmente violar o principio da integralidade do sistema ou criar
diferenca entre as opgdes disponiveis aos usuérios da rede publica e aos usuarios da rede

privada.
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Nos mesmos autos, o Ministro Celso de Mello se manifestou, em seu voto,
afrmando que a ndo-realizagdo do direito a satide ¢ uma “censuravel situagdo de
inconstitucionalidade por omissdo imputavel ao Poder Publico, ainda mais se se tiver
presente que a Lei Fundamental da Republica delineou, nessa matéria, um nitido
programa a ser (necessariamente) implementado mediante adoc¢do de politicas publicas
consequentes € responsaveis 8,

Quanto as omissdes, afrma que “As situacdes configuradoras de omissao
inconstitucional — ainda que se cuide de omissdo parcial derivada da insuficiente
concretizagdo, pelo Poder Publico, do contetido material da norma impositiva fundada na
Carta Politica — refletem comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia do
Estado qualifica-se como uma das causas geradoras dos processos informais de mudancga
da Constituigdo’®9,

O Ministro Celso de Mello afirma também que o “dever estatal de atribuir
efetividade aos direitos fundamentais, de indole social, qualifica-se como expressiva
limitagdo a discricionariedade administrativa”’?, o que significaria que, em caso de recusa
governamental arbitraria, seria plenamente legitima a intervencdo jurisdicional.

O mesmo Mimistro prossegue, afrmando que, “entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a salde — que se qualifica como direito subjetivo
inalienavel a todos assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput” e
art. 196) — ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo, uma vez configurado esse dilema, que razdes
de ordem ético-juridica impdem, ao julgador, uma sé e possivel opcdo: aquela que
privilegia o respeito indeclindvel a vida e a satde humanas™’?.

O Supremo  Tribunal Federal, nesse julgamento paradigmatico,

aparentemente buscou proteger o direito a vida da maneira mais ampla possivel. Ao

68 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada 175. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Brasilia, 30 abr. 2010. p. 107.
69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada 175. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Brasilia, 30 abr. 2010. p. 124.
70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada 175. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Brasilia, 30 abr. 2010. p. 110.
71 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada 175. Relator: Ministro

Gilmar Mendes. Brasilia, 30 abr. 2010. p. 115.
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menos € isso que se depreende do discurso alinhado dos ministros, tanto no voto do relator
guanto nos demais votos.

Muitas das principais questdes envolvendo o tema foram abordadas. Em
sintese, pelo posicionamento emanado pela corte constitucional, ndo se poderiam opor
restricdes de ordem orcamentaria para a efetivacdo do direito a salde e do direito a vida,
rechacando a argumentacdo isolada da reserva do possivel.

Nesse mesmo sentido, mesmo que o Poder Judiciario ndo tenha elementos
suficientes para mensurar as consequéncias praticas e econdmicas das suas decisdes, ndo
poderia se eximir de uma determinagdo constitucional.

Resta assegurado que o Estado deve agir de tal maneira que possa assegurar
os direitos fundamentais e sociais. Inequivocamente, o minimo existencial deve ser
protegido.

Os parametros estabelecidos sdo minimamente razodveis, mas ndo devem ser
vistos como um roteiro ou como um texto de reproducdo obrigatéria em todas as decisdes
sobre o tema.

Cada caso envolvendo o direito a saude envolve peculiaridades e, embora
possam ter semelhancas, € a particularidade que vai ditar a fundamentacdo e a decisdo
final.

Um grande problema dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal é a
auséncia de dialogo e deliberacdo entre os ministros.

A decisdo do pleno foi unanime, porém ndo é possivel ter uma seguranca de
que em casos posteriores a decisdo sera proferida da mesma forma.

E possivel notar que, no voto do Ministro Celso de Mello, por exemplo, a
abordagem em relacdo a necessidade de se assegurar o direito a saude € muito mais ampla
gue apenas garantir o minimo existencial.

Para tornar o cenario ainda mais instavel, some-se a isso o fato de que a
composicdo do Supremo Tribunal Federal estd em constante mudanga e que ndo se
conhece a fundo o posicionamento individual de cada um dos ministros.

A posicdo que parece ter sido emanada pela corte ¢, na realidade, uma deciséo
proferida pelo Ministro Gilmar Mendes, que foi acompanhada pelos demais ministros,
sem que haja a certeza de que os fundamentos foram acatados de maneira unissona por

todos.
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Pode ocorrer de que, em um novo julgamento a ser proferido em um novo
caso qualguer haja uma nova forma de se abordar o tema, gerando a costumeira

inseguranca juridica.

3.4 ANALISE ORCAMENTARIA

A andlise orcamentaria terd por base a Lei Orgamentaria Anual dos anos entre
2007 e 2016. Os dados utilizados na pesquisa foram extraidos integralmente do Portal
Orcamento do site do Senado Federal, com a segmentacdo especifica do Orcamento da
Salde’?.

A escolha pelo periodo de dez anos permite analisar possiveis variagdes que
tenham ocorrido em relacdo ao orcamento e a forma de aplicacdo dos recursos destinados
a salde, notadamente aos valores relacionados ao cumprimento de sentengas judiciais.

Inicialmente, cumpre verificar os valores destinados ao Ministério da Saude

a cada ano:
Tabela 1 — Dotacdo Inicial e Valores Pagos (Ministério da Satde)
ANo Dotagdo Inicial Valores Pagos
(Ministério da Salde) (Ministério da Salde)

200773 49.699.230.970 43.839.983.025

200874 52.578.492.631 48.421.304.530

200975 59.519.469.731 54.319.012.577
72 SENADO FEDERAL. Portal do Orgcamento. Or¢camento anual. Brasilia, 2017. Disponivel em:
<https://wwwl2.senado.leg.br/orcamento/loa>. Acesso em: 16 mai. 2017.
73 SENADO FEDERAL. LOA 2007 — Execugdo Orcamentaria do Orgdo: Ministério da Salde.

Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=91891>. Acesso em: 16 mai.
2017.
74 SENADO FEDERAL. LOA 2008 — Execucdo Orcamentaria do Orgdo: Ministério da Salde.
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=92023>. Acesso em: 16 mai.
2017.
75 SENADO FEDERAL. LOA 2009 — Execugdo Orcamentaria do Orgdo: Ministério da Salde.
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=92180>. Acesso em: 16 mai.
2017.
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201076 66.703.266.347 60.924.192.395
201177 77.149.363.987 70.101.574.689
201278 91.754.806.614 78.272.325.636
201379 99.272.350.163 83.825.836.819
201480 106.019.264.465 94.107.630.692
201581 121.011.373.943 101.948.914.377
201682 118.472.839.832 108.684.311.034

Em conformidade com as disposicdes constitucionais acerca da destinacdo de
recursos, verifica-se um aumento padréo e constante anualmente dos valores alocados na
area da saude, exceto pelo ano de 2016, em que a dotacdo inicial for menor que a de 2015,
ano em que houve queda de 3,8% do PIB.

A progressividade é regida pelo constante crescimento econdmico do pais e
pela dotacdo orcamentaria minima pelas porcentagens estabelecidas pela Constituicdo
Federal.

A proxima tabela demonstra, anualmente, trés elementos: os valores
destinados como dotacdo inicial para o cumprimento de sentencas judiciais na area de
salde, os valores pagos para tais sentencas e a porcentagem da dotagdo orcamentaria total

do Ministério da Salde esses pagamentos representam para aquele ano.

76 SENADO FEDERAL. LOA 2010 — Execugdo Orgamentaria do Orgdo: Ministério da Salde.
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=91658>. Acesso em: 16 mai.
2017.

77 SENADO FEDERAL. LOA 2011 - Execugdo Orcamentaria do Orgdo: Ministério da Sadde.
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=91476>. Acesso em: 16 mai.
2017.

78 SENADO FEDERAL. LOA 2012 - Execugdo Orcamentaria do Orgdo: Ministério da Salde.
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=91221>. Acesso em: 16 mai.
2017.

79 SENADO FEDERAL. LOA 2013 - Execugdo Orcamentaria do Orgdo: Ministério da Salde.
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=92268>. Acesso em: 16 mai.
2017.

80 SENADO FEDERAL. LOA 2014 — Execugdo Orcamentaria do Orgdo: Ministério da Salde.
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=92792>. Acesso em: 16 mai.
2017.

81 SENADO FEDERAL. LOA 2015 - Execugdo Orgamentaria do Orgdo: Ministério da Salde.
Disponivel em: <http://wwwB8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=684918>. Acessoem: 16 mai.
2017.

82 SENADO FEDERAL. LOA 2016 — Execugdo Orcamentaria do Orgédo: Ministério da Sadde.
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=1916082>. Acesso em: 16
mai. 2017.
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Tabela 2 — Dotacéo Inicial, Valores Pagos e Porcentagem do Orgamento do Ministério da Satde

(Sentencas Judiciais)

Dotacéo Inicial Valores Pagos

Ano (Sentencas Judiciais) (Sentencas Judiciais) Porcentagem do Orgamento
200783 90.095.785 72.845.909 0,146574%
200884 88.769.893 133.339.747 0,253601%
200985 100.227.680 130.817.243 0,219789%
201086 104.802.887 102.831.602 0,154163%
201187 110.883.700 108.436.936 0,140555%
201288 84.378.203 154.522.604 0,168408%
201389 66.330.422 69.310.606 0,069819%
2014% 88.940.115 145.633.670 0,137365%
2015°1 126.807.220 132.311.283 0,109338%
2016°2 172.557.211 183.662.619 0,155025%

Ministério da Saude.
Acesso em: 16 mai.

Ministério da Saude.
Acesso em: 16 mai.

Ministério da Saude.
Acesso em: 16 mai.

Ministério da Saude.
Acesso em: 16 mai.

Ministério da Saude.
Acesso em: 16 mai.

Ministério da Saude.
Acesso em: 16 mai.

Ministério da Saude.
Acesso em: 16 mai.

Ministério da Saude.
Acesso em: 16 mai.

Ministério da Saude.

83 SENADO FEDERAL. LOA 2007 — Execugdo Orcamentéaria do Orgéo:
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=91891>.
2017.

84 SENADO FEDERAL. LOA 2008 — Execugdo Orcamentaria do Orgéo:
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=92023>.
2017.

85 SENADO FEDERAL. LOA 2009 — Execucdo Orcamentaria do Orgéo:
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=92180>.
2017.

86 SENADO FEDERAL. LOA 2010 - Execugdo Orgamentaria do Orgéo:
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=91658>.
2017.

87 SENADO FEDERAL. LOA 2011 - Execugdo Orcamentaria do Orgéo:
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.htmi?docld=91476>.
2017.

88 SENADO FEDERAL. LOA 2012 — Execugdo Orcamentaria do Orgao:
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=91221>.
2017.

89 SENADO FEDERAL. LOA 2013 - Execugdo Orcamentaria do Orgao:
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=92268>.
2017.

90 SENADO FEDERAL. LOA 2014 — Execugdo Orcamentaria do Orgéo:
Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=92792>.
2017.

91 SENADO FEDERAL. LOA 2015 - Execugdo Orcamentaria do Orgéo:
Disponivel em: <http://wwwB8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=684918>. Acessoem: 16 mai.
2017.

92 SENADO FEDERAL. LOA 2016 — Execugdo Orcamentaria do Orgéo:

Disponivel em: <http://www8d.senado.gov.br/dwweb/abreDoc.html?docld=1916082>.

mai. 2017.

Ministério da Saude.
Acesso em: 16
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Em relacdo a esses dados, ndo ha uma certeza tdo grande de crescimento
anual, uma vez que os valores variam.

Também ndo hd uma identidade necessaria entre a dotacao inicial e os valores
pagos, uma vez que as decisdes judiciais ocorrem de maneira imprevisivel.

Em 2007, os valores pagos foram inferiores a dotacdo inicial, enquanto no
ano seguinte, 2008, houve os valores pagos foram muito superiores a dotacdo inicial,
demonstrando que ndo hd uma exatiddo ou uma progressdo necessaria que paute tais
valores ano a ano.

O fato é que os valores pagos em sentencas judiciais ndo passaram, no periodo
de anlise, de 0,25% do orcamento total do Ministério da Saude, valor ocorrido em 2008,
chegando a atingir um minimo de 0,06% em 2013.

Dos dados levantados, podem ser verificadas algumas situagdes interessantes.

Primeiro, 0 gasto com o pagamento de condenacGes judiciais no ambito do
Ministério da Saude fica muito abaixo de 1%, o que poderia ser considerado um valor
infimo para fins de efetivacdo de direitos fundamentais.

Muitas causas podem ser varidveis nesse tema. Pode ser que muitas das acdes
ndo envolvam a Unido no polo passivo, que muitas das acdes podem ser indeferidas ou
ainda que a judicializacdo no tema dasalde ndo seja tdo grande a ponto de ser ameacadora
e de se colocar o orcamento em risco, como muitas decisdes que tratam da reserva do
possivel dao a entender.

O segundo ponto interessante € que, mesmo que a porcentagem seja baixa,
em valores absolutos se fala de algo entre R$ 69.310.606 (sessenta e nove mihdes,
trezentos e dez mil, seiscentos e seis reais) e R$ 183.662.619 (cento e oitenta e trés
milhdes, seiscentos e sessenta e dois mil, seiscentos e dezenove reais) gastos anualme nte
com o pagamento de sentencas judiciais no ambito da salde.

Ter uma nogdo desses numeros auxilia na compreensdo da magnitude do
orcamento e dos valores em jogo nos processos judiciais.

Uma das decisdes analisadas anteriormente negou um tratamento, com base
na reserva do possivel, porque o valor de R$10.000 foi considerado elevado. A nocéo da
propor¢do pode ser diferente para cada um, mas o valor de R$10.000 em relacdo a um
gasto com mais de R$ 180.000.000 aparenta ser minimo, irrisorio. 1sso sem comparar
com a totalidade de um orcamento de R$ 118.472.839.832.
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Ressalte-se que anteriormente foi visto que alguns estados (no exemplo Rio
Grande do Sul e Minas Gerais) também destinam cerca de R$ 200.000.000 para o
pagamento de condenacdes judiciais.

O terceiro ponto relevante é que a baixa porcentagem do orcamento destinada
ao pagamento de sentencas judiciais e o alto valor destinado a esse pagamento podem dar
a impressdo de que os valores individuais de condenacGes ndo geram impacto, porém é
de se considerar o alto ndmero de processos e a quantidade de condenacdes que podem
ocorrer.

Tal ponto ndo pode ser um impeditivo para a efetivacdo de direitos ou uma
condicionante para a determinacdo judicial de concessdo de medicamentos ou
tratamentos, mas eventualmente pode ser o prisma pelo qual se enxerga uma potencial
caréncia de recursos.

O fato é que tais dados, apesar de transmitirem muita informacdo nas suas
entrelinhas, levantam questionamentos também. Se esses ndmeros representarem, de
forma fiel, o panorama da saude em nivel nacional, significaria que as politicas pudblicas
estdo sendo suficientes para abarcar a maior parte das necessidades dos cidaddos a esse
respeito?

Ou significa que hd uma imensa quantidade de pessoas que nem mesmo chega
a tentar pleitear tais direitos judicialmente? Ou, ainda, qual seria a propor¢do dos casos
que é indeferida, colaborando para que esses nimeros isoladamente ndo representem
nada?

Nao é viavel alcancar todas essas respostas com a quantidade de informacéao
gue é disponibilizada ao publico. Da mesma forma que existe uma cifra negra da
criminalidade, em que muitos crimes cometidos jamais vao ser investigados ou
noticiados, pode existir um alto nimero de pessoas que padece de problemas de saude e
jamais vai tentar buscar qualquer forma de auxilio.

Também € de se considerar que parte da populagdo ira recorrer
exclusivamente aos servicos privados de sadde, sem utilizar os recursos do Sistema Unico
de Salde e sem ter que pleitear qualquer tipo de tutela jurisdicional em relagdo a esse
tema.

Os numeros servem, portanto, para gerar reflexdo e questionamentos, tanto

em relacdo a efetivacdo da salde em um ambito social e geral, quanto em relacdo a forma
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com que 0s processos judiciais tramitam e chegam adiferentes conclus6es, possibilitando

inclusive o questionamento da clausula da reserva do possivel.

3.5 CONSTATACOES DO RELATORIO SISTEMICO DE FISCALIZACAO DA
SAUDE - TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

ApOs uma sessdo realizada em 24 de abril de 2013, a presidéncia do Tribunal
de Contas da Unido determinou o inicio da elaboracdo de relatorios sistémicos de
determinadas &reas da atuagdo governamental. Em 26 de marco de 2014 foi apresentado
0 Relatorio Sistémico de Fiscalizacdo da saude, sob o codigo de identificagdo AC-0693-
09/14-P93,

O referido relatério objetivou ter como publico-alvo, “além do Congresso
Nacional, destinatario principal deste trabalho, os gestores publicos das trés esferas de
governo, demais Orgdos de controle, conselhos de saude, académicos, organismos
nacionais e internacionais, Poder Judicidrio, Ministério Publico”, para que estes utilizem
em sua atuacdo os dados levantados pelo estudo.

O relatorio faz uma série de apontamentos em relacdo a judicializacdo da
salde e das despesas realizadas em cumprimento a decisdes judiciais, aspectos que serao
abordados na sequéncia.

As opinibes apresentadas no relatério podem tender ao ponto de vista dos
gestores, portanto qualquer tipo de declaracdo deve ser visto com a devida cautela. N&o
porque estejam equivocadas, mas porque podem apresentar um foco diferenciado e
preferencial para um dos lados envolvidos apenas.

A primeira mencdo € referente a entrevistas realizadas com gestores de

hospitais. Das 116 unidades entrevistadas, 26 (22% do total) apontaram motivos diversos

93 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério Sistémico de Fiscalizagio da Salde. Brasilia,
2014.
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para a insuficiéncia de insumos nas unidades hospitalares, incluindo “determinacado
judicial para fornecer produtos ndo padronizados ou que foram retirados de circulagdo %%,

O relatério prossegue, apontando que o crescente nimero de ac¢des judiciais
concernentes a concessdo de medicamentos ou realizacdo de procedimentos clinicos €
provavelmente causado por deficiéncias na gestdo de insumos, mas ndo sendo esta a Unica
causa.

Relata que os gestores reclamam da intervencdo do Judiciario, tendo em vista
que h& um fluxo padronizado e protocolos na administracdo publica que acabam sendo
desrespeitados com a determinacdo judicial.

Ainda, constatou-se das entrevistas que o Judiciario “impde a realizagdo de
tratamentos extremamente onerosos e resulta numa inversdo de prioridades nos gastos
com medicamentos no &mbito das politicas publicas, 0 que gera um grave impacto na
programa¢do anual de satde™°.

Nota-se que a interven¢do do Judiciario é posta como um grande inimigo, que
deve ser combatido. O cenario proposto pelo resultado das entrevistas € de que a
administracdo teria total condicbes de resolver todos os problemas que lhe s&o
apresentados, desde que fossem respeitados 0s seus fluxos e as suas escolhas na alocacao
dos investimentos.

A crenca aparenta ser muito mais procedimental do que substancial, pois o
que se critica é a inversdo de uma programacdo, sem se considerar, em outra perspectiva,
o valor dos direitos que se busca efetivar.

E necessario fazer um adendo relativo a judicializacio das politicas publicas,
para compreender que o que se busca ndo é uma intervencdo descabida e sem motivos,

como expdem Estefania Maria De Queiroz Barboza e Katya Kozicki:

Ora, a partir do momento em que a Constituicdo estabelece que as politicas
publicas sdo o0s instrumentos adequados de realizagdo dos direitos
fundamentais, por certo que se trata de matéria constitucional sujeita ao
controle do Judiciario. Pensar o contrario seria 0 mesmo que 0 retorno ao
pensamento de que a Constituicdo é apenas um documento politico desprovido
de normatividade, algo inaceitavel num Estado que se pretende Constitucional
e Democrético de Direito.

9 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério Sistémico de Fiscalizagio da Saude. Brasilia,
2014. p. 74.
95 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério Sistémico de Fiscalizagio da Salde. Brasilia,

2014. p. 79.
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Primeiro, deve-se ressaltar que ndo se esta a defender que o Judiciario
intervenha em politicas publicas or¢camentarias para a realizacdo dos direitos
sociais. E certo que cabe aos poderes Executivo e Legislativo dispor sobre
politicas publicas. O que se defende é que — na inércia desses poderes —, é
legitimo que o Judiciario atue quando chamado, principalmente quando se
tratar de controle difuso, em que os proprios destinatarios dos direitos véo
reivindicar que os mesmos sejam realizados.®6

Assim, o Judiciario contaria com a legitimidade para intervir e assegurar
direitos, principalmente em situacbes em que se verifica uma omissdo dos poderes
Executivo e Legislativo, ou uma insuficiéncia das politicas publicas colocadas a
disposicdo da sociedade.

Quanto as possiveis consequéncias do ascendente nimero de demandas
judiciais nesta seara, haveria “aumento dos custos de aquisicdo, uma vez gque, na maioria
das vezes, essas compras sdo realizadas por meio de dispensa de licitagdo e em volumes
pequenos, tendo em vista a necessidade de atender apenas os pacientes abrangidos pelas
decisoes judiciais”, bem como ocasionaria 0 desabastecimento de medicamentos, por uma
questdo estrutural, como apontado no relatério pela Secretaria de Saude do Estado do
Tocantins:

a judicializacdo impacta as ac¢des planejadas, tendo em vista que a urgéncia
imposta para o atendimento as determinagdes judiciais, seja pela natureza
emergencial inerente a prépria situacdo apresentada pelo paciente, seja pelos
exiguos prazos estabelecidos pelo Poder Judiciario para o cumprimento de suas
decisdes, cujos efeitos sdo, normalmente, precipitados em virtude do
deferimento de medidas liminares, causaimpacto e um revés, evidenciando,
por conseguinte, o desajuste estrutural desencadeado pela judicializacdo da
saude

O argumento apresentado tem fundamento sob um vies de eficiéncia dos
investimentos dos recursos. Situacdes que fogem a regra padrdo podem ocorrer e pode
ser necessario realizar investimentos urgentes que sejam mais elevados que seriam pelas
vias tradicionais.

Porém, a natureza do direito a salde ndo permite esperar. Se o Judiciario
determina prazos que sdo exiguos, acredita-se que tais prazos tenham uma motivacdo para

tanto.

96 KOZICKI, Katya; BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Judicializacdo da Politica e Controle
Judicial de Politicas Publicas. In Revista Direito GV, v. 15, 2012.
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Uma medida liminar, como reclamado no trecho mencionado, nio poderia ser
deferida sem urgéncia, uma vez que existem requisitos processuais dispostos em lei para
a sua concesséo.

De maneira geral, o problema tem causas diversas e reflexos amplos,
conforme exposto por Suzana Maria Rossetti e Oksandro Gongalves em artigo publicado
acerca do relatorio:

A auséncia de mecanismos de planejamento e governanca tem implicado em
onus significativo ao erario, seja em razdo de desfalques orcamentérios ou via
multiplicagdo das mazelas sociais; e, sobretudo, aos cidaddos, que veem
tangenciado seu direito fundamental & boa administracdo, propiciadora, na
hipdtese, de umservigo de satde publica de qualidade.®”

O documento ressalta ainda que, dada a constante judicializagdo da salde, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Recomendacdo n° 31, de 30/03/2010, com
a finalidade de estabelecer parametros para auxiliar o proferimento de decisdes sobre o
tema.

Parametros para o proferimento de decisbes podem ser observados apenas
como um norte, mas ndo como algo obrigatorio, dado o livre convencimento do juiz e a
necessidade de fundamentacdo especifica para cada um dos casos, que certamente tera

peculiaridades e particularidades que devem ser respeitadas.

3.6 INTERVENCAO JUDICIAL NA SAUDE PUBLICA — ADVOCACIA-GERAL
DA UNIAO

97 ROSSETTI, Suzana; GONCALVES, Oksandro. Processos de Contratacdo Publica e o Direito
Fundamental a Boa Administracdo: Uma Analise a Partir do Relatério Do TCU/2014 Sobre Saude Publica.
In: AnaLuisa Celino Coutinho; Roberto Correia da Silva Gomes Caldas; Fernando Gustavo Knoerr. (Org.).
DIREITO E ADMINISTRACAO PUBLICA I XXIlI Congresso Nacional do CONPEDI.
Florianépolis: CONPEDI, 2014.
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A Advocacia-Geral da Unido, através da Consultoria Juridica do Ministério
da Saude, realizou um estudo sobre a intervencdo judicial na salde publica®8, abrangendo
0 panorama da Justica Federal e apontamentos sobre as Justicas Estaduais. A versdo do
estudo utilizada nesta pesquisa foi atualizada em maio de 2013, contendo dados do
Ministério da Salde do ano de 2012.

Justificou-se a realizacdo do estudo pelo crescente nimero de acgdes judiciais
com a finalidade de assegurar o fornecimento de medicamentos, procedimentos e
incorporacdo de novas tecnologias ao Sistema Unico de Satde.

Com isso, os idealizadores intencionaram “apresentar um cenario das acoes
judiciais de saude em todo pais”, voltado principalmente as acdes de competéncia da
Justica Federal.

Segundo o documento, as decisdes judiciais podem ser cumpridas pela Unido
de trés maneiras distintas: Pela aquisicdo do medicamento/insumo pelo Ministério da
Saude, pelo deposito ao paciente do valor necessario a aquisicdo do
medicamento/tratamento ou pelo repasse aos Estados ou Municipios de parcela do valor
da condenacéo, caso o paciente seja atendido por eles ou a decisdo determine esta forma.

Explicita que a prioridade seria de que o Estado ou Municipio realizem o
atendimento, uma vez que seria assim que regularmente ocorria no Sistema Unico de
Saude.

O depdsito do valor é uma alternativa utilizada para o cumprimento de
decisdes, segundo o estudo, devido ao fato de que a aquisicdo de medicamentos pelo
Ministério da Saude tem um prazo que varia entre 60 e 120 dias, bem como a
impossibilidade material de realizacdo de tratamento médico diretamente pelo Sistema
Unico de Sadde.

No estudo, foi constatado um aumento no nimero de processos judiciais em
que a Unido é ré em ambito da Justica Federal, de 10.486 (dez mil quatrocentos e oitenta
e seis) novos processos em 2009 a 13.051 (treze mil e cinquenta e um) NOVOS Processos

em 2012°9, equivalente a um crescimento nimero de 24,46%.

98 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Intervencdo Judicial na satde pablica. 2013. Disponivel
em: <http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---modificado-
em-junho-de-2013.pdf> Acesso em: 16 mai. 2017.

99 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Intervencdo Judicial na saGde publica. 2013. p. 4.
Disponivel em: <http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---
modificado-em-junho-de-2013.pdf> Acesso em: 16 mai. 2017.
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Embora ndo se possa afirmar com certeza quais sd0 0s motivos desse
crescimento o relatorio sugere que isso pode ocorrer pelo “sucesso quase certo dessas
demandas, em que, em regra, a antecipacdo dos efeitos da tutela é concedida em carater
irreversivel, associado & interiorizagdo da Justica Federal”00, Constata-se também que
muitos processos tém impactos que perduram por um periodo de tempo amplo, como em
casos de medicamentos de uso continuo.

O que ¢ definido como “‘sucesso quase certo dessas demandas™ ¢ resultado da
consagracdo constitucional e legal dos valores referentes ao direito a saude e a dignidade
da pessoa humana de maneira geral.

A assisténcia deve ser integral e, portanto, quando alguém busca a tutela
jurisdicional, possivelmente tera algum pedido minimamente justificavel ou mesmo
urgentemente necessario.

Em relacdo ao ndmero de decisbes proferidas na Justica Federal, hdA um
levantamento de 7.773 (sete mil setecentos e setenta e trés) decisbes no periodo de 12
meses entre outubro de 2011 e setembro de 2012.

No objeto de analise®!, 2.263 (duas mil duzentos e sessenta e trés) decisdes
foram favoraveis a Unido, equivalente a29,11% do total. O Estado com maior ndmero de
decisdes foi Santa Catarina, com 3.397 (trés mil trezentos e noventa e sete), sendo 1846
(mil oitocentos e quarenta e seis) desfavoraveis, equivalente a 54% do total do estado.
Em segundo lugar, estd o Rio Grande do Sul, com o total de 823 (oitocentos e vinte e trés)
decisdes, sendo 525 (quinhentos e vinte e cinco) desfavoraveis a Unido, o equivalente a
64%. Na terceira colocacdo estd Minas Gerais, com 772 (setecentos e setenta e duas)
decisdes, das quais 532 (quinhentos e trinta e duas) sdo desfavordveis a Unido,
representando 69% do total. O estado com menor nimero de decisbes foi o Acre, com
apenas 1 (uma) deciséo.

Apesar de ndo ser possivel precisar o que € uma decisdo “favoravel a unido”

(e aqui acredita-se serem as decisfes que ndo condenam a Unido), o levantamento é

100 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Intervencdo Judicial na saide publica. 2013. p. 5.
Disponivel em: <http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---
modificado-em-junho-de-2013.pdf> Acesso em: 16 mai. 2017.
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relevante por demonstrar que aproximadamente dois tercos das decisbes s&o
“desfavoraveis”.

O estudo definiu como consequéncias das decisdes judiciais “a perda da
capacidade de administrar compras, a ineficiéncia em relagdo a escala, mas também, e
principalmente, refere-se aos prejuizos a prépria logica do Sistema, o que induz novos
gastos e a criacdo de um atendimento ao cidaddo absolutamente diverso do estabelecido
pelas Politicas tragadas™2, O diagnéstico realizado pela Advocacia-Geral da Unido
apontou como um problema o “gasto desordenado” que as acdes judiciais ocasionam.

Ha indicacdo de uma série de problemas de ordem pratica decorrentes das
decisBes judiciais, como a devolu¢do de medicamentos devido a mudanca de endereco ou
do falecimento do autor, custeio duplice de medicamentos pela Unido, fornecimento de
medicacdo em duplicidade ou triplicidade por todos os entes participantes da acdo
judicial, nos casos de condenacao solidaria.

Tais problemas de ordem prética realmente podem acontecer e infelizmente
gerar desperdicios de medicamentos e de investimentos, mas ndo podem obstar a
concessao da tutela jurisdicional.

Por fim, a conclusdo tecida pelo referido 6rgdo ¢ de que “conquanto seja
inegavel que parcela significativa das ac¢Oes judiciais decorre de interesses legitimos que
ndo podem ser retirados da apreciacdo do Judiciario, € igualmente constatavel que a
concessao pela via judicial de um tratamento médico ou medicamentoso, pela propria
caracteristica de individualidade de que comumente se revestem, impacta de modo
expressivo a programagio e a organizacio do Sistema Unico de Saude93,

Como visto, hd uma previsdo orcamentaria para gastos com sentencas
judiciais em matéria de saude, tanto na Unido quanto nos Estados. Causa estranheza
imaginar que 0s novos gastos trardo tantos problemas de realocacdo de investimentos e

de desordem na administragdo do sistema e das politicas.

102 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. Intervencdo Judicial na salde pablica. 2013. p. 19.
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modificado-em-junho-de-2013.pdf> Acesso em: 16 mai. 2017.
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A programaco e a organizacdo do Sistema Unico de Sadde ndo deveriam ser
impactadas de maneira tdo intensa quanto a alegada, pois o maior problema seria a
realocacdo do trabalho para acomodar todos os interesses conjuntamente.

Obviamente que existem diversos tipos de condenagdes possiveis. Algumas
terdo um impacto mais administrativo, como no caso de necessidade de obtencdo de
medicamentos que normalmente ndo sdo disponibilizados, enquanto outras terdo um
impacto direto no cotidiano da operacdo, como no caso de reestruturar a agenda dos
médicos e dos hospitais para a realizacdo de uma cirurgia de emergéncia, por exemplo.

O fato é que, muito embora se compreenda que as decisdes podem ter um
impacto na forma de organizagdo, na maneira COmo 0S Servicos ocorrem normalmente e
eventualmente na priorizacdo de investimentos, todos os aspectos devem ser vistos sob o
prisma da necessidade de se assegurar a satde do ser humano que pleiteia uma medida e,

em alguns casos, atuar diretamente para salvar uma vida.
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4 JUDICIALIZACAO DA POLITICA, ATIVISMO JUDICIAL E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Como visto, existem varias controvérsias em torno da judicializacdo da
politica e da efetivacdo do direito a sadude, assim como dos direitos fundamentais de
maneira geral. Como esta pesquisa optou por um corte metodoldgico analisando o direito
a salde, e para que ndo se afaste demais do objeto de andlise, importante manter o foco
na efetivacdo deste direito especificamente.

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 1988, é extensa e
estabeleceu uma série de direitos, garantias e principios. A sua observancia integral pode
ser vista como um dos fatores que leva a uma maior judicializacdo da politica e
potencialmente ao ativismo judicial, como apontado por Carlos Alexandre de Azevedo

Campos:

[...] Assim, a Constituicdo de 1988 acabousendo marcada pela profundidade
de seus principios e pela extenséo de suas regras.

Essas notas estruturais revelam dois tragcos essenciais da Constituicédo: ela
promoveu uma constitucionalizacdo abrangente e compromisséria, o que
significa dizer queela impds rigidos limites materiais as decis6es das maiorias
de cada tempo, regulando um espago importante da vida politica e social
brasileira, seja por meio de seu amplo catalogo de direitos fundamentais,
veiculados principalmente por meio de enunciados normativos vagos e
indeterminados (principios), seja por meio da grande extensdo de suas regras,
que excluem as matérias da politica ordinaria e requerem aedicdo constante de
emendas constitucionais para sua modificagdo. Constitucionalizagdo
abrangente significa que muitas questdes da vida politica e social brasileira tém
fundamento na ordem constitucional; devem ser solucionadas a partir da
interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. De sua vez, constitucionalizagao
compromissoria quer dizer que a Carta ndo incorporou uma dnica ou uma
filosofia politica, moral ou social manifestamente superior que as demais, mas
antes, que ela abriga direitos e interesses mesmo conflitantes, que precisamser
concretamente harmonizados. No entanto, com essa estrutura e notas
essenciais, a nova Carta acabou criando um quadro muito generoso de
oportunidades para a litigancia constitucional, no nivel do Supremo, de temas
com conteldo e relevancia sortidos (tribunalizagdo da vida) e cujas solucdes
requerem respostas interpretativas criativas. Significa dizer: a ordem
constitucional p6s-1988 criou condi¢Bes institucionais que tém permitido
importantes questdes politicas e sociais, tradicionalmente deliberadas e
resolvidas nas arenas politicas — Legislativo e Executivo — serem questionadas
e decididas criativamente pelo Supremo Tribunal Federal. Com essas formulas
explosivas de litigncia constitucional, bastaria entdo que a Constituicio
aparelhasse o Supremo com novos instrumentos e poderes decisorios e,
principalmente, ampliasse o acesso a sua jurisdigdo constitucional, para que o
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fendmeno da judicializacdo da politica e as oportunidades para o ativis mo
judicial viessem a ocorrer.104

O viés da ocorréncia de uma maior cristalizacdo de direitos, principios e
garantias no corpo de um texto constitucional é justamente o que conduz ao levantame nto
do problema formulado por essa pesquisa.

O compromisso firmado com os cidaddos através da Constituicdo deve ser
respeitado, mas a sua manutencdo se torna ainda mais dificil dado a extensdo horizontal
de um grande ndmero de direitos elencados e a amplitude vertical em significado de cada
um desses direitos.

O problema, portanto, permanece: a judicializacdo da politica é necessaria
para a efetivacdo dos direitos fundamentais (como o direito a salde) no Brasil?

Esse compromisso gera a necessidade de esforcos conjuntos e interligados
entre diferentes entes. Como visto, ha a delimitacdo de uma divisdo de competéncias, cujo
contorno conduz a assungdo de atividades voltadas aos objetivos constitucionalmente
consagrados, assim como hd uma série de normas relativas ao orcamento, que deveria
permitir a concretizacdo fatica dos direitos, através da alocacdo adequada dos recursos.

Ao longo desta pesquisa foram levantados alguns problemas secundarios
existentes, que auxiliam na compreensdo do problema geral, mas apenas elenca-los seria
de pouca ou de nenhuma contribuicdo para a sociedade de maneira geral, fazendo-se
necessario buscar formas de resolugéo.

Dentre todas as situacdes elencadas como problematicas, duas delas merecem
maior destaque, justamente por serem frequentemente 0s argumentos utilizados em
processos judiciais envolvendo a controvérsia da sadde.

Essas situacfes sdo o aspecto financeiro envolvendo a efetivacdo dos direitos

e a interferéncia na soberania e na divisdo dos poderes, conforme se vera melhor adiante.

4.1 JUDICIALIZACAO, ATIVISMO E O DIREITO A SAUDE

104 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. BExplicando o avancgo do ativismo judicial do Supremo
Tribunal Federal. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. n°8. 2013. p. 7900.
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A Constituicdo estabelece, em seu primeiro artigo, que “todo o poder emana
do povo”, enquanto o segundo artigo define a existéncia independente e harmdnica dos
poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. O texto constitucional apresenta de forma
extensiva varias caracteristicas de cada um dos poderes, apresentando regulamentacdes,
competéncias, atribuicbes e forma de atuacao.

Tais poderes devem estar sujeitos a legalidade e o poder devera sempre ser
exercido em favor do povo, de quem emana o poder, sendo que 0s representantes devem
fazer valer a vontade popular.

O Poder Executivo tem o dever de realizar politicas sociais e econdmicas em
matéria de salde, visando a reducéo do risco de doenca e de outros agravos, bem como o
acesso universal e igualitario as acBes e servicos para sua promog¢do, protecdo e
recuperacéo.

A separagdo dos poderes é necessdria para que as suas funcBes sejam
separadas e bem definidas, com a finalidade de evitar quaisquer abusos de poder ou, em
uitima andlise, para que existam limites aos representantes.

Nos Ultimos tempos, o Poder Judiciario tem tomado um relevo que
anteriormente ndo possuia. 1sso colabora para que exerca também um protagonismo na
decisdo de muitas questdes que envolvem a sociedade como um todo.

Nesse cenario, a discussdao acerca do ativismo juridico possui grande
importancia. Através daampliacdo do alcance da jurisdicdo, 0s magistrados passam aagir
de formas distintas.

Em algumas dessas situagcdes, o equilibrio e o a harmonia do sistema de
reparticdo de poderes sdo ameacados. Ao fugir do escopo de atuacdo do Poder Judiciario,
da sua competéncia inicial, o magistrado pode acabar entrando no ambito dos outros
poderes e atuar de uma maneira que ndo lhe é devida.

O juiz passa a ser ndo mais apenas um julgador, mas passa a exercer uma
funcdo politica, tanto de “legislar” em suas decisdes, como de determinar a forma pela
qual a administragdo publica deve se pautar.

Isso pode ocorrer de varias formas, inclusive pelo exercicio de meios
legitimos, como o controle de constitucionalidade e a anulacdo de atos emanados pelos

outros poderes, porém para obter finalidades ilegitimas, como nos casos em que nem



105

mesmo haveria contrariedade com a Constituicdo ou com o ordenamento juridico como
um todo.

Um grande perigo que reside nesse aspecto é a atuacao judicial se pautar por
ideais particulares do julgador, ao invés de se realizar um acordo em conformidade com
o Direito, proferindo decisdes orientadas a um resultado especifico. O ativismo pode se
manifestar com vérias intensidades em diferentes dimensdes.

Em dltima analise, o julgador poderia agir de maneira arbitraria e com um
poder potencialmente ilimitado em suas maos, colocando em risco a estabilidade
institucional.

A judicializacdo da politica é diferente do ativismo judicial e ndo
necessariamente traz ameacas ou inconstitucionalidades. Existem diversas formas
possiveis de se entender o fenémeno.

Uma das formas relata que ha uma transferéncia do locus de decisdo do Poder
Legislativo ou do Executivo para o Poder Judiciario, ou mesmo que a utilizagcdo das
formas judiciais seja expandida.

Decisfes que antes eram tomadas em ambientes majoritarios passam a ser
tomadas em um ambiente judicial, com procedimentos e formas bastante distintas das
comuns.

Com a judicializacdo, o Poder Judiciario comeca a enfrentar algumas
questbes que sdo essenciais para a sociedade, inclusive em relacdo a questdes de politicas
publicas e controvérsias politicas.

Com isso, surge também um desgaste natural. A propria esséncia dessas
questdes costuma impedir que haja uma unanimidade na sociedade em relagédo aos temas
abordados.

Questbes que recaem ao Judiciario podem muito bem recair por uma omissao
voluntaria e intencional por parte dos outros 6rgdos, que visam apenas evitar decidir
determinadas matérias para ndo sofrer com a rejeicdo popular decorrente desses
julgamentos.

Por outro lado, pode ser também que os outros poderes fagam o possivel para
decidir assuntos com alto impacto social, que vdo repercutir na vida de todos os

individuos no pais.
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Nesses casos, a atuacdo do Judiciario é também contramajoritaria, de
assegurar os direitos das minorias.

Relembre-se que 0s outros poderes sdo compostos por representantes eleitos
em um sistema majoritdrio, através de votagdes universais. Via de regra, aqueles que
recebem mais apoio séo eleitos, representam aqueles que lhe possibilitaram o mandato e
podem agir de maneira ativa.

As minorias, ndo sobram muitas alternativas além de recorrer ao Poder
Judicidrio, um espaco em que os magistrados podem decidir de maneira técnica ou justa
sem recorrer as pressdes e clamores sociais.

Por esses motivos, a judicializagdo da politica é bastante importante para o
direito a salde. Ainda que ndo haja necessariamente uma atuacdo contramajoritaria, a
efetivacdo pode depender de meios que ndo séo eleitoralmente ou politicamente atrativos,
como nos casos em que sdo feitas as alocacfes dos valores e o resultado de eventuais
aumentos da carga tributaria.

Quem pleiteia um tratamento um a concessdo de um medicamento pela via
judicial geralmente ndo teria condicbes de obté-los por quaisquer outras vias,
principalmente pela légica de mercado comum.

Assim, € importante que a judicializacdo ndo seja vista como algo negativo
sem se compreender a sua utilidade, o seu funcionamento e o seu desenho institucional,
cuja origem remonta a prépria Constituicao.

O Poder Judiciario ndo tem, a principio, um papel ativo para a correcao de
iniquidades e desigualdades. A sua atuacdo se da de maneira reativa, mediante uma
provocacao.

Ao longo da pesquisa, foram mencionados diversos conceitos de ativismo e
de judicializacdo. Igualmente, foram tecidas consideracdes acerca do direito a salde, de
forma sistemética e constitucional.

Cabe, neste momento, retomar tais conceitos e realizar uma reflexdo acerca
de quais seriam os seus reflexos no @mbito do problema abordado pela pesquisa realizada.

Conforme visto anteriormente, a prdpria Constituicdo trata de estabelecer e
dividir competéncias entre os poderes, de forma que a sua correta execucdo deveria ser

suficiente para assegurar 0s direitos previstos.
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Tratando-se do direito a salde, verifica-se a necessidade, a partir mesmo da
disposicdo constitucional do artigo 196, da formulacdo de politicas efetivas que garantam
a salde plena, nos &mbitos de sua promocao, protecao e recuperacao.

Instituiu-se o Sistema Unico de Salde, através do qual deve ser realizado um
atendimento integral, dispondo de uma lei propria para sua regulamentacdo, através do
qual os individuos deveriam ter todos 0s seus eventuais problemas resolvidos, mas com
um viés especial de prevencdo, para evitar que tais problemas venham a ocorrer.

O Poder Executivo deveria, portanto, assegurar ndo apenas 0 basico em
relacdo a salde, mas a sua plenitude e integralidade assistencial, sob pena de tornar o
texto constitucional uma promessa meramente escrita formalmente, mas vazia em seu
contetdo.

Ocorre que frequentemente é exatamente esse descumprimento que acontece
na pratica.

Anteriormente, foram apresentadas duas definicdes de judicializagcéo
formuladas por Ran Hirschl. A primeira, compreendida como um conceito geral, seria de
que as cortes e os meios judiciais poderiam ser utilizados para resolver questdes variadas,
incluindo questdes concernentes a politicas pUblicas'®®, que normalmente estariam fora
de sua competéncia comum.

A segunda definicdo do autor foi apresentada em uma espécie de subdividir a
judicializagdo em categorias, sendo que uma dessas categorias seria a “judicializagdao da
elaboragdo de politicas pulblicas pelas formas ‘comuns de controle judicial de
constitucionalidade de leis e atos da administragdo publica’196,

Nos dois casos, recai-se no que constantemente ocorre em matéria de direito
a saude. O Poder Executivo tem o dever constitucional de efetiva-lo através de politicas
publicas, porém ndo o faz.

Nesse vacuo, os individuos que tém os seus direitos violados recorrem atutela
do Poder Judiciario, gerando um alto nimero de ac@es judiciais em relagdo a algo que

nem mesmo deveria chegar a ser assunto de uma lide.

105 HIRSCHL, Ran. The Judicialization of Politics. In: The Oxford Handbook of Political Science.
2013.

106 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializagdo da politica pura no mundo. In:
Revista de Direito Administrativo, Brasil, 251, mar. 2013.
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O Poder Judiciario, que originariamente ndo seria o responsavel para resolver
as questdes relacionadas a politicas publicas, acaba tendo que assumir esse papel.

Isso ndo ocorre de maneira ativa, mas passiva. O Judicidrio ndo assume um
protagonismo por conta propria, mas é chamado a atuar, devendo proferir uma decisao
sobre 0s temas.

Outra caracteristica é de que os casos podem envolver atuacGes simples ou
muito mais amplas e complexas. No julgado analisado anteriormente, do Superior
Tribunal Federal, muitos parédmetros foram tracados na fundamentagdo da decisdo. Tais
parametros devem, a principio, ser observados pela propria corte constitucional em casos
subsequentes, mas também serdo observados por magistrados de jurisdicdo inferior.

A influéncia pode ser alegada até mesmo para o Poder Executivo, uma vez
que ja conhece alguns dos pardmetros pelos quais o Poder Judiciario se pautara, o que
deveria prudentemente ser considerado na formulacdo das politicas publicas na
sequéncia, a fim de efetivar plenamente direitos ou ao menos de evitar maiores
transtornos futuros.

Além disso, o fato do Poder Judiciario atuar em questbes politicas e em atos
gue em tese ja foram anteriormente discutidos na via administrativa traz atona novamente
a discussdo acerca da soberania dos poderes em um modelo em que deve haver a sua
divis&o.

Nesse aspecto, o recorte do direito a saude é eficiente em demonstrar que, ao
menos em uma andlise geral, a pretensa interferéncia ocorre de maneira legitima.

Isso porque o direito a salde deve ser assegurado de forma plena. A titulo de
exemplificagdo, o relatorio “Justica em Numeros 2016, do Conselho Nacional de Justica,
apresenta 85.254 processos discutindo matérias relacionadas a saude em segundo grau de
jurisdicdo no Brasil'®7,

Esse nimero deve representar que mais de 85 mil pessoas tiveram problemas
relacionados a saude, que ndo foram resolvidos pelas politicas publicas tragadas pelo

Poder Executivo, possivelmente ndo foram resolvidos em um processo administrativo,

107 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2016: ano-base 2015. Brasilia:
CNJ, 2016. p. 75. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be 3dbbff344931a933579915488.pdf>
Acesso em: 16 mai. 2017.
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nem definitivamente em primeiro grau de jurisdicdo, sem contar o nimero de casos que
ndo chega ao Poder Judiciario.

Se 0 modelo constitucionalmente previsto para o direito a salde prevé uma
efetivacdo plena pelo Poder Executivo através de politicas publicas, é no minimo
incongruente que haja um nimero grande de acGes tratando de direito a salde no Poder
Judiciario.

Nesse sentido, e obviamente sendo necessario analisar casuisticamente, sem
tracar generalizagdes precipitadas, a atuacdo judicial seria legitima para suprir uma
inconstitucionalidade perpetrada pelo Poder Executivo através de potenciais omissdes em
seus deveres.

Em relacdo ao ativismo judicial, cumpre destacar que, de um ponto de vista
conceitual, ndo se faz coerente adjetivar o fendmeno. Na&o deve se partir de um ponto de
vista de desvalor de conduta ou de resultado para analisar se o ativismo judicial € algo
“bom” ou “ruim”.

O ativismo, estudado quanto asua ocorréncia, delimitacdo e problematizacéo,
ndo deveria ser utilizado como uma forma de se criticar apenas aquilo do que se discorda
em uma relacdo ideologica, na perspectiva de atacar decisbes em que uma parte ndo é
favorecida ou em casos que ndo se encontra qualquer instrumento intraprocessual para
buscar uma alternativa.

Em termos aplicados ao direito a satde, uma decisdo pode ser ativista quando
concede um tratamento ou quando o indefere, cabendo a analise das circunstancias e dos
parametros relacionados ao processo decisorio.

Fora do ambito académico, a parte beneficiada pela decisdo dificilmente
questionarad eventual ativismo existente, enquanto a parte contraria € mais tendente a
acusar a existéncia do fendbmeno como uma das possiveis causas da sua sucumbéncia.

Justamente por esse motivo, 0 ativismo pode aparentar emanar, em
determinados casos, uma conotagdo majoritariamente negativa, de que a sua ocorréncia
estaria relacionada a injusticas.

Em realidade, tais situagdes mostram-se muito mais complexas fora do plano

tedrico, em situacdes frequentemente limitrofes que podem levar a diferentes desfechos.
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Argumentativamente, propde-se uma hipotética disputa judicial acerca de um
tratamento de salde para um individuo, independentemente do estado atual da sua
enfermidade.

Tal tratamento seria possivel apenas com o uso de um medicamento de
eficacia ndo comprovada e ainda ndo incluido no rol de medicamentos fornecidos pelo
Sistema Unico de Satde.

As decisdes podem seguir por fundamentacdes diversas, chegando a
resultados diversos.

Um juiz hipotético poderia decidir pela concessdo do medicamento,
considerando a essencialidade do direito fundamental a saude, consagrado pela
Constituicdo, assim como no dever estatal de efetivacdo de tal direito, considerando ainda
que tal tratamento seria a Unica chance de se tratar a enfermidade.

Outro julgador, através de seu livre convencimento, poderia optar
simplesmente pela ndo concessdo, uma vez que o medicamento ndo esta incluido no
mencionado rol e ndo possui eficacia comprovada, ou mesmo por ndo acreditar que o
Estado tenha o dever de cobrir um determinado tratamento ou o combate a uma
enfermidade especifica.

Dependendo do caso, a atividade poderia se expandir, com o efeito de que 0
medicamento fosse adicionado ao rol ou, ainda mais do que isso, determinar que 0 a
disponibilizacdo de forma regular do referido medicamento, para que outros pacientes
com a mesma enfermidade tenham acesso sem necessitar recorrer a via judicial e sem
necessitar aguardar para obté-lo.

Outros elementos podem ser adicionados a situagdo, conforme visto
anteriormente. Suponha-se que o medicamento esteja no rol, mas que o seu elevado custo
seja proporcionalmente alto emrelagdo as contas do municipio que figura no polo passivo
da acéo judicial.

Enquanto um magistrado pode optar pela concesséo, baseado no panorama
legislativo que cobre a matéria, determinando ainda que a Unido arque com os custeios
relacionados ao caso. Outro magistrado pode decidir de forma oposta, fundamentando
com base na insuficiéncia orcamentaria do municipio.

Dados os exemplos, € importante ressaltar um aspecto fundamental: ndo se

pode confundir a figura do ativismo judicial e com a figura da interpretacéo.
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Em certos casos, decisbes podem ser apontadas como ativistas apenas por
estarem interpretando a lei de forma distinta da forma que seria interpretada por outrem
ou que foi interpretada anteriormente.

Novamente, ressalta-se que o julgador tem livre convencimento para decidir,
mas que esse livre convencimento deve ser motivado, e em consondncia com a
Constituicdo e com o ordenamento juridico como um todo.

Apesar de se apontar como impossivel haver uma decisdo completamente
neutra, uma Vvez que 0 magistrado enquanto ser humano possui fatores psicoldgicos
experimentados ao longo de sua vida, uma decisdo deve ser pautar por critérios juridicos,
ndo puramente morais ou ideoldgicos.

Ainda que se afaste daconcepcdo de que o juiz seja apenas aplique o texto da
lei, ndo se pode negar que a sua atividade esta pautada por parametros legais e
constitucionais.

Assim, o sistema de direitos e garantias fundamentais mantém-se de extrema
relevancia, devendo ser considerado sempre. Quando a matéria € direito a sadde, tal
relevo mostra-se altamente significativo.

Os direitos fundamentais frequentemente encontram barreiras para a sua
efetivacdo, como a dificuldade de financiamento ou de custeio. Tais argumentos ndo
devem prosperar diante de um Estado Democratico de Direito, pautado por uma
Constituicdo sélida e com previsGes expressas.

Nao deve (e nem pode!) o Estado escolher os direitos que quer efetivar, sob
pena de incorrer em uma inconstitucionalidade. Uma vez que a Constituicdo estabelece
os deveres e obrigagOes estatais, cabe a Administracdo Publica apenas uma atividade:
executar. Nao “optar”, pois incorreria em arbitrariedade madmissivel em nosso sistema,

mas apenas ‘“‘executar”.

4.2 EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em relagdo a uma parte mais material acerca das previsdes constitucionais, o

principio da dignidade da pessoa humana se mostra como um dos fundamentos da
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Republica Federativa do Brasil, sendo de relevo insuperdvel para o ordenamento juridico
de maneira geral.

Isso porque, enquanto fundamento, ird ter uma funcdo informativa, irradiando
seus efeitos por todo o ordenamento juridico, pautando a hermenéutica constitucional e
legal como um todo, permeando também a atividade do Poder Executivo e do Poder
Legislativo.

Como um principio amplo, por diversas vezes ndo se encontra uma definicdo
precisa, exata e demasiadamente delimitada do que seria a dignidade da pessoa humana,
0 que pode ate mesmo ser explicado pelo seu viés de essencialidade. Definir precisamente
seria delimitd-lo ou diminui-lo a uma concepgdo demasiadamente minima, que ndo
transmita a carga real insculpida no principio.

Ainda assim, o principio teria um carater duplice, positivo enquanto dever
estatal de assegurar o pleno desenvolvimento individual, e negativo enquanto dever geral
de abstencdo, impedindo os demais de interferirem e impedirem o desenvolvimento
mencionado.

O direito a saude pode ser visto como decorrente do principio da dignidade
da pessoa humana. Assegurar a saude, de forma integral, em toda a sua amplitude, nédo
deveria ser visto como um mero cumprimento a uma disposicdo constitucional. Assegurar
a salde é assegurar que todos os humanos terdo condicdes de conduzir uma vida de
maneira plena.

Em questdes correlatas a salde, dois valores essenciais ao ordenamento
juridico brasileiro devem ser considerados: a vida e a dignidade da pessoa humana. Né&o
é apenas pela simples constatacdo formalista de que estes devem ser tutelados legalme nte,
mas pela importancia que tais valores tém.

Na inércia do Estado na concessdo de condigdes de uma vida digna, caberia
ao cidaddo acionar o Judicidrio para ter seus direitos assegurados — e € issO que tem
ocorrido ascendentemente.

O problema, portanto, ndo parece estar na concessdo judicial de
medicamentos e tratamentos meédicos, mas nos impactos que geram. A protecdo dos
valores ‘“vida” e “dignidade da pessoa humana” sdo contestados apenas quando,
quantitativamente, interferem nesses mesmos valores da coletividade. A questdo é que,

como exposto pelo julgado do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, na decisdo de
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relatoria do Desembargador Federal José Maria Lucena nos autos de n°, 0098819-
78.2009.4.05.0000, ja mencionada nesta pesquisa, 0 beneficiamento do autor de uma acéo
em relacdo a uma coletividade ocorre somente para consagrar um direito fundamental da
sociedade, que é o direito a saude.

O valor das condenacfes judiciais nos estados de maior litigdncia chega as
centenas de milhGes de reais, porém os estudos e relatorios realizados, bem como uma
analise do orcamento nacional e dos estados demonstram que o problema ndo é
necessariamente o valor gasto com a sadde, mas a forma com que isso ocorre.

Ressalte-se também que o custo € apresentado como um dado que auxilia a
compreender a realidade da discussdo travada para além do ambito tedrico, mas ndo pode
ser visto como um argumento por si so.

Pela perspectiva constitucional, o direito & salde é incondicionado, ndo
estando submetido a andlise orcamentaria para sua efetivacdo. Do contrario, a analise
casuistica (e completamente indevida) seria plenamente numérica, de sempre proibir
tratamentos de alto custo e as vezes permitir tratamentos de baixo custo, mas apenas se
ndo houver um ndmero alto de demandas por esse tratamento, porque custaria muito
também.

A andlise ndo deve se pautar pelos custos. Ndo importaria, portanto, o valor
do tratamento, nem mesmo o seu valor em relacdo ao orcamento.

Nao se propde uma abordagem inconsequente e irresponsavel do problema,
pois essa também ndo seria desejavel. O que deve existir é uma abordagem sistematica,
harmdnica e considerando todos os valores envolvidos.

As decisdes asseguram o direito a saude. Porém, quando esse direito é
efetivado pela via judicial ao invés da maneira sistematicamente estabelecida do Poder
Executivo, através das politicas publicas, ha um gasto excedente.

Essas despesas se manifestam de diversas formas, acentuando seu carater de
ineficiéncia: custos com entrega individual de medicamentos, condenagdes judiciais
diversas, multas, necessidade de terceirizar alguns servicos (como em tratamentos de
urgéncia), compra de medicamentos por procedimentos especiais, com dispensa de

licitacdo e baixo numero de unidades adquiridas.
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A maior parte dessas despesas poderiam ser evitadas através do regular
cumprimento das politicas publicas, que alcangassem 0 escopo das condenagdes sem que
fosse necessario um processo judicial.

Verifica-se, ainda, que as despesas com condenacOes judiciais sdo
proporcionalmente baixas em relacdo ao orcamento total da Unido e dos Estados. Como
exposto, poderiam ser ainda menores se tais despesas integrassem as politicas publicas
regulares.

O caminho mais adequado para solucionar esse problema ndo é a alegacdo de
“reserva do possivel” ou impossibilidade or¢amentaria por si s6, mas de melhorar a
eficiéncia dos procedimentos para evitar que as demandas cheguem ao Poder Judiciario.

Nao se trata de se restringir ao que esta escrito eternamente em um texto, ndo
se resume ao que é dito através de palavras em um papel. O direito a sadde é muito mais
profundo que isso. E um exercicio de alteridade. E enxergar no outro o sofrimento, as
mazelas, as dificuldades, mas ndo aceitar esse cenario.

Buscar o direito a saude de forma incondicionada, como o proprio texto
constitucional preconiza, é buscar uma sociedade que oferece um minimo de chances para
que todos possam executar 0sS seus projetos de vida, ndo permitindo uma desigualdade
prejudicial ja no ponto de partida, que seria um entrave ao desenvolvimento pessoal.

O peso de esperar por um tratamento de salde ou por uma melhora que pode
nunca vir € insustentavel. Viver com o temor de ndo poder superar um obstaculo
relacionado a uma doenca ou a qualquer outra condicdo semelhante é desumano e deveria
ser impensavel.

O sofrimento ndo se restringe ao ambito fisico e biologico. Uma situacéo
dessas, ndo raro, vem acompanhada de um grande impacto psicologico, tanto na
percepgédo acerca de si mesmo quanto na percepcdo acerca do mundo... E por vezes o
impacto reverso também ocorre, com uma percepgao negativa e segregativa da sociedade
em relacdo aaqueles que carregam qualquer tipo de problema de saude. Ninguém deveria
ser submetido a esse tipo de frustracéo.

O clamor ao Poder Judiciario pode ser uma Ultima tentativa de recuperacéo e,
mesmo assim, 0s autos jamais fardo jus as situacdes faticas enfrentadas. Engquanto em um

processo, composto por uma pilha de papel ou por um conjunto de arquivos eletronicos,
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discute-se uma tese juridica, o titular do direito possivelmente j& passou por toda a sorte
de desilusbes e de tentativas fracassadas de encontrar uma solucéo.

Uma simples omissdo do Poder Executivo na formulacdo e execucdo de
politicas sociais e econbmicas pode arruinar muitas vidas. O trabalho que culmina nessas
politicas €& acompanhado por um peso enorme, de ndo apenas tentar, mas de ter a
obrigacdo de encontrar a melhor solucéo para todos.

Enquanto uma discussdo judicial pode ser travada de forma formalista e
descompromissada com os seus efeitos e impactos na sociedade, é necessario considerar
de maneira mais profunda a vida que estd em jogo, a pessoa que depende
imprescindivelmente daquela deciséo.

O argumento das escolhas tragicas € um argumento tragico por si s0. Nao
deveria ser necessario ter que escolher quem tem direito a uma vaga em um leito de
Unidade de Terapia Intensiva, mas deveriam existir vagas suficientes para todos.

Existe uma grande dificuldade em tratar do tema quando se busca as solugdes,
porque ha um claro abismo entre as informacfes que sdo repassadas ao mundo e a forma
que as coisas acontecem na pratica.

Anteriormente, suspeitava-se que o Brasil sofria com a corrup¢do e com a
ineficiéncia da Administracdo Publica na alocacdo dos recursos. Atualmente, o cenario
se inverteu de tal forma que ndo se fala de outra coisa nos noticiarios: aparentemente,
alguém decidiu em algum momento do pais que a propina, os desvios de dinheiro e os
desvios de carater seriam a regra.

Por muito tempo, a impunidade reinou como rainha absoluta. Os problemas
comecaram a vir a tona, acompanhados de investigagdes policiais, prisdes e
megaoperacgdes. A partir de entdo, quase que diariamente, surgem novos escandalos e se
descobre um pouco mais sobre todo o dinheiro que deveria ser investido em favor da
sociedade, mas que foi covardemente desviado para os interesses privados de algumas
poucas pessoas.

Tudo isso enquanto também sdo notorios os problemas da falta de leitos, da
falta de medicamentos, de pessoas morrendo pela falta de recursos do Sistema Unico de
Saude... A alteridade que serviria como fundamento do direito a salde € justamente o que

falta em inUmeros casos.
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Ainda é muito cedo para afirmar que a impunidade acabou. Partindo de um
progndstico pouco otimista, mas realista, € muito dificil de acreditar que algum dia todos
0s casos envolvendo esse tipo de desvios serdo descobertos. A cifra negra da
criminalidade é um fenémeno conhecido ha tempos, mas de dificil solug&o.

O argumento da reserva do possivel € doloroso justamente por esses aspectos.
A falta de recursos do Estado ndo deveria ser um motivo aceitdvel (ou toleravel) para
negar saude a alguém, e isso vai para muito além do minimo existencial.

Muito embora seja possivel encontrar formas alternativas de custeio, por uma
perspectiva sistémica, constitucional e legal, ndo seria o desejavel. A utilizacdo de taxas,
por exemplo, seria uma forma de colaborar para a execucdo das politicas publicas na éarea
da salde, mas em qual medida a falta de arrecadacéo € o problema?

A probidade administrativa perfeita, ainda que seja um ideal potencialmente
intangivel e inalcancavel, poderia trazer grandes avancos para esse panorama... Isso se
ndo fosse, por si s6, a solucdo definitiva de todos esses problemas.

Em um exercicio argumentativo, seria possivel imaginar a hipotese de haver
um sistema ideal de probidade, com a gestéo eficiente dos recursos, destinacdo correta e
inexisténcia de qualquer desperdicio de valores.

Caso ainda assim fosse impossivel destinar recursos a todos os individuos, a
fim de efetivar o direito a salde de forma plena, qual seria a solucdo preferivel?

Reduzir a amplitude desse direito ndo pode ser uma alternativa a ser
considerada. Os direitos constitucionalmente previstos foram conquistados ao longo de
um processo histérico de consolidacdo, cuja negacdo seria meramente um retrocesso,
indesejavel.

Pela proibicdo de retrocesso social, de maneira geram, tem-se a proibicdo de
“toda e qualquer forma de prote¢do de direitos fundamentais em face de medidas do poder
publico, com destaque para o legislador e o administrador, que tenham por escopo a
supressdo ou mesmo restricdo de direitos findamentais 108,

E justamente essa a discussdo que se coloca em andlise. N&o se deveria

suprimir o direito a salde para favorecer as normas pertinentes ao orgcamento publico. Se

108 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicdo de retrocesso social no
constitucionalismo latino-americano. In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 75. Brasilia,
2009. p. 121.
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for o caso de haver alguma mudanca, que tal alteracdo ocorra nas normas referentes ao
orcamento, 0 que a principio também ndo seria necessario, uma vez que la sdo
estabelecidos limites minimos de investimento, mas ndo limites maximos.

Ressalte-se que a supressdo desse direito ndo se daria apenas por uma
alteracdo expressa da Constituicdo pela realizacdo de uma emenda constitucional, mas
também de forma informal pela simples inobservancia e desrespeito ao seu conteido por
parte do Executivo e do Judiciario.

Ainda, a tentativa de priorizar um determinado caso em detrimento de
inimeros outros, o que pode ocorrer por variados fundamentos, parece ser algo errado em
sua esséncia.

A Constituicdo eleva a salde a um patamar em que é direito de todos, ndo
apenas de quem tem condicOes de pagar tratamento particular, ndo apenas para 0s
necessitados, ndo apenas para alguns afortunados que, pela loteria da distribuicdo de um
processo judicial, terdo a sorte de ter o seu caso julgado por um juiz que vai ter a
sensibilidade (e a coragem) de deferir um tratamento ou o azar de ser, em Ultima analise,
sentenciado a morte por outro magistrado que opte por decidir de forma distinta.

E necessario também um esforco conjunto. N&o se trata de apontar para um
Unico 6rgdo oua uma Unica autoridade como perpetradora de todo o mal na Terra. Como
visto anteriormente, a separacdo de poderes serve ndo apenas para restringir os poderes,
mas também para apresentar atribuicdes bem delimitadas sobre qual deve ser a atuacao
de cada um deles.

Tendo a nocdo de que devem existir politicas publicas, de que ha um
orcamento e de que o Poder Judiciario deve estar atento para fazer valer os ditames
constitucionais, nada impede dos poderes agirem em sinergia. Em realidade, tal interagao
seria inclusive desejavel.

As informacbes colhidas pelo Poder Judiciario em relagdo as demandas
envolvendo a saude s&o valiosas para a formulacdo de politicas publicas e podem evitar
discussbes judiciais futuras em relacdo as mesmas situacOes, repetidas a exaustao.

Peter Hogg e Allison Bushell escrevem acerca de um didlogo entre as cortes
e os legisladores, partindo do principio de que uma decisdo judicial pode ser motivar um
assunto a ser discutido pelos representantes eleitos, mesmo quando evitava-se discutir tal

assunto, sendo seguido de uma alteracdo legislativa. Essa atividade pode ser influenciada
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diretamente e levar em consideracdo mais intensamente os valores identificados pela
interpretacdo judicial, de forma que o novo ato legislativo acomode, em alguma medida,
as consideracdes das cortest0,

Christine Bateup prop8e como o didlogo mais promissor aquele em que juizes
e legisladores participam apresentando suas compreensdes de diferentes aspectos sociais
e institucionais, ouvindo e aprendendo com as diferentes perspectivas de significado
constitucional*,

Essa sinergia também poderia resultar em uma diminuicdo de gastos com o
aparato judicial e com todos os custos que envolvem um processo, considerado de
maneira mais ampla.

E importante ressaltar também que o direito & salde demanda analises
casuisticas, sendo impossivel afirmar, a priori e de maneira abstrata, qual seria a melhor
solucdo para todos 0s casos.

Por isso, mostra-se temeroso encontrar julgados comamesma fundamentagéo
repetida a exaustdo, ou mesmo julgamentos estabelecendo pardmetros como roteiros para
0 julgamento de casos futuros.

A saude ndo € algo matematico. Casos mudam e, mesmo quando semelhante s,
podem apresentar detalhes que tornam um desfecho completamente distinto quando
analisado em concreto, com todas as particularidades e peculiaridades.

As escolhas foram tracadas pelo constituinte e cristalizadas no texto
constitucional. Se todo o poder emana do povo e deve ser exercido em seu favor, a
efetivacdo dos direitos fundamentais e notadamente do direito a salde é uma das formas
de se concretizar essa nocao.

A discussdo pode até se pautar, por motivos argumentativos, ao redor de
questdes como restricbes orgamentarias, reserva do possivel ou qualquer outro aspecto de
viabilidade prética.

Foi visto que esse é o tipo de argumentacdo que € utilizado para rechacar a

efetivacdo de direitos, de maneira que se desconsidera (ou se alega considerar) o contetdo

109 HOGG, Peter W; BUSHELL, Allison A. The Charter Dialogue Between Courts and Legislatures
(Or Perhaps The Charter of Rights Isn’t Such A Bad Thing After All). In: Osgoode Hall Law Journal.
Vol. 35. 1997. p. 80.

110 BATEUP, Christine. The Dialogic Promise: Assessing the Normative Potential of Theories of
Constitutional Dialogue. In: Brooklyn Law Review, vol. 71. 2006. p. 1174.
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dos direitos sob o pretexto de haver algo de natureza préatica que impossibilite a sua
realizacdo.

Porém, também ¢é de se concordar que o direito a salde € de primeira
importancia para todos. Abstraindo-se da questdo juridica, dificilmente sera possivel
encontrar alguém partidario da ideia de que é desejavel viver uma vida sem salde, apesar
de entender que muitas pessoas sdo acometidas por situaces indesejaveis e ainda assim
conseguem prosseguir com uma boa vida.

No @mbito do Direito, a menos que se especule um estado completamente
minimo ou de inexisténcia absoluta do Estado, deveria haver uma concordancia plena de
que o direito a salde é um dos direitos que deve ser priorizado pelos investimentos do

Estado em relacdo a tutela dos valores constitucionalmente assegurados.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, estabeleceu uma
série de direitos, garantias, regras e principios em seu texto. Criou-se uma sistematica
constitucional com caréater duplo.

Em um aspecto tedrico, a Constituicdo irradia os seus efeitos por todo o
ordenamento juridico, influenciando e dando diretrizes para toda a atividade legislativa,
judicial e administrativa.

Em um aspecto préatico, a Constituicdo apresenta valores que devem ser
concretizados no ambito da sociedade, dotando o seu texto de efetividade para além das
palavras impressas.

Analisando fundamentos da Republica Federativa do Brasil, no artigo 1°da
Constituicdo, verifica-se o papel primordial da dignidade da pessoa humana.

Considerando etimologicamente, um “fundamento” ¢ a base sobre a qual se
constréi e, com isso é possivel afirmar que a RepUblica Federativa do Brasil a dignidade
da pessoa humana como um de seus pilares de sustentacdo, imprescindivel para que haja
o restante da estrutura.

Os objetivos fundamentais, enumerados no artigo 3° da Constituicdo, s6
podem ser alcancados integralmente através dessa dignidade. 1sso porque, ao almejar uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional, sem pobreza,
com menos desigualdades e promovendo o bem de todos, implicitamente se demonstra a
necessidade de se respeitar a dignidade da pessoa humana de forma plena, para muito
além de patamares minimos de mera sobrevivéncia.

O direito a salde decorre tanto da dignidade da pessoa humana quanto do
direito a vida. Pode-se afirmar que os objetivos constitucionais estdo ligados ao direito a
salde em duas mdos: para serem alcangados dependem de uma sociedade saudavel, no
sentido amplo do conceito, a0 mesmo tempo que a sua concretizacdo resultara na
efetivacdo do direito a salde.

O recorte institucional tracado pela Constituicdo estabelece os trés Poderes

da Unido (Legislativo, Executivo e Judicidrio), independentes e harmdnicos entre si. Em
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uma primeira andlise, caberia ao Legislativo formular as leis, ao Executivo a
administracdo e ao Judiciario dirimir controvérsias.

SituacBes distantes na pratica levam a situacdes distantes nos contornos dos
poderes. Na presente pesquisa, trabalhou-se com a hipétese de que a auséncia de
efetivacdo do direito a salde por aqueles que seriam originariamente responsaveis,
formulando e executando as politicas publicas, possibilitaria uma intervencdo do Poder
Judiciario.

Uma vez que direitos sdo desrespeitados, principalmente no tocante ao direito
a saude, o individuo tem no Poder Judiciario uma espécie de ultimo reduto de salvacéo.
Levar a sua pretensdo a andlise de um magistrado pode ser uma derradeira tentativa de
manter-se Vivo, em casos extremos.

Essa judicializacdo € uma das formas possiveis, tornando algo judicial. Esse
significado, conforme visto anteriormente, estava presente nos conceitos de Torbjérn
Vallinder 1'le de Ran Hirschlt12113,

Em diferentes intensidades, essa judicializa¢do pode ocorrer tanto na decisdo
de casos pontuais como em casos que gerem repercussao geral e um impacto social geral.

O Poder Judiciario é chamado a se manifestar e ndo tem a possibilidade de
ndo decidir. Em algumas hipGteses, a decisdo atingira diretamente as escolhas tracadas
por algum dos outros poderes.

Uma das formas de ativismo judicial, como apresentada por Dworkin!l4 e
Tushnet!1>, pode ocorrer nessas circunstancias com a tomada de uma decisdo judicial com
vistas a efetivacdo ampla dos direitos e garantias previstos na Constituicdo, assim como
pode o magistrado adotar uma postura de moderacdo e se abster de intervir em uma

decisdo tomada por outro poder, quando essa ndo for flagrantemente inconstitucional.

1 VALLINDER, Torbjorn. The Judicialization of Politics — A World-wide Phenomenon:
Introduction. In: International Political Science Review, vol. 15, No. 2. 1994. p. 91.

112 HIRSCHL, Ran. The Judicialization of Politics. In: The Oxford Handbook of Political Science.
2013.

113 HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no mundo. In:
Revista de Direito Administrativo, Brasil, 251, mar. 2013.

114 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 215.

115 TUSHNET, Mark. New Forms of Judicial Review and the Persistence of Rights —and Democracy -
Based Worries. In: Wake Forest Law Review. Vol. 38. 2003. p. 815.
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Em sentido similar, decisbes poderiam ser tomadas com vistas apenas a
satisfazer um posicionamento ideologico, o que foi definido como “a esséncia do ativis mo
judicial” por Frank Cross!1®,

Outras formas de ativismo, mais voltadas a analise da fungdo institucional da
corte, também podem ser verificadas em situaces como essas. Nessas hipoteses,
independentemente do resultado a se chegar, como visto na definicdo trazida por Ernest
Young!l’, o ativismo poderia ser vislumbrado no distanciamento da decisdo em relagdo
ao texto legal, aos precedentes existentes, na decisdo de questdes ndo pleiteadas e na
intervencdo na atividade de outros poderes.

Dessa forma, abre-se margem para discussdo quanto a divisao dos poderes,
as arbitrariedades que podem ocorrer e a inseguranca juridica envolvida nesse cenario
geral.

H& de se considerar que, em muitas situacdes, a intervencdo judicial sera
plenamente legitima, por se tratar de uma competéncia constitucionalmente prevista e ndo
apenas por isso.

A intervencdo judicial se mostra necesséria, uma vez que as leis sdo
proeminentemente estaticas, enquanto a evolucdo social é dindmica e ndo condicionada a
fatores restritivos.

Isso significa que, por vezes, a resposta judicial servird para que a mera
aplicacdo da lei ndo seja um impeditivo da concretizacdo de direitos em uma realidade
social altamente volatil.

A inércia dos outros poderes, por quaisquer motivos, sejam eles de ordem
procedimental, material ou mesmo intencional por incompatibilidade de agendas, nédo
pode resultar na violacdo de direitos.

O descumprimento intencional da Constituicdo é também uma forma de
inconstitucionalidade, que deve ser sanada. O Poder Judicidrio que atua para assegurar a
efetividade da Constituicdo ndo pode ser sancionado por isso, mas também ndo pode ter

poderes absolutos.

116 CROSS, Frank B. LINDQUIST, Stefanie A. The Scientific Study of Judicial Activism. In:
Minnesota Law Review. Vol. 91. 2007. p. 1766.

17 YOUNG. Ernest A. Judicial Activism and Conservative Politics. In: University of Colorado Law
Review. Vol. 73, Number 4. 2002. p. 1141.
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As normas relativas ao orcamento estabelecem valores minimos de
investimento na &rea da saude, mas ndo estabelecem um maximo.

Em perspectiva, imagina-se que minimamente devam existir 0s programas de
prevencdo, mas esse investimento minimo previsto ndo deve servir para limitar o direito
a salde, nem mesmo servir como argumento para impedir a salde plena.

A Constituicdo prevé, além das disposicOes orcamentarias expressas, a
possibilidade de fontes alternativas de custeio, indeterminadas em um primeiro momento.
Em um aspecto sistematico e dos pontos de vista constitucional e tributario, as taxas
seriam compativeis com essa funcdo. Ainda assim, eventuais alternativas devem ser
analisadas com cuidado, para evitar um encargo desproporcional e desnecessario sobre o
cidado.

Verificou-se também, na Tabela 2, que nos Ultimos 10 anos, as condenacdes
judiciais no ambito da Unido ndo ultrapassaram 0,2% do orcamento anual do Ministério
da Saude, mantendo-se frequentemente na casa de 0,1%.

O valor das condenacBes ndo pode ser analisado por si s6, uma vez que a
judicializacdo gera um gasto excedente com o proprio uso do Poder Judicidrio e com a
forma desordenada em que os investimentos sdo feitos, fugindo do planejamento inicial
dos 6rgaos.

Ainda assim, € de se considerar que esses gastos poderiam ser absorvidos por
politicas publicas mais eficientes e abrangentes, de forma que idealmente ndo houvesse
violacdo de direitos e a necessidade de recorrer ao Poder Judiciario.

A argumentacdo da reserva do possivel deveria ser substituida por uma
preocupacdo maior com a eficiéncia na administragdo dos recursos publicos, havendo
também o didlogo entre as instituicoes.

As decisbes judiciais proferidas em matéria de saude podem auxiliar na
formulacdo e execucdo das politicas publicas, convergindo para um objetivo comum de
assegurar uma vida digna e com salde aos cidadaos.

As instituicbes podem atuar conjuntamente em muitos aspectos, visando
alcancar a efetivagdo dos direitos constitucionalmente previstos. Apesar da necessidade
da existéncia dos contornos institucionais, a interacdo entre os poderes e a colaboracéo,
com o compartilhamento das suas perspectivas e analises, pode permitir que os melhores

resultados sejam alcancados para a sociedade.
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