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RESUMO

O presente trabalho objetiva discutir o ativismo judicial e a efetividade das tutelas
requeridas junto ao Poder Judiciario no contexto do direito social a saude. Isto
porque, crescente se tornou a atividade do citado Poder frente a efetivacdo de
direitos de segunda geracdo, em especial o direito a saude, objeto central do
presente trabalho. Ressalte-se que o aludido direito, apesar de constitucionalmente
apresentar um carater programatico, ou seja, depende da atividade legislativa e da
execucao de politicas publicas pelo Executivo, passou a assumir novos contornos,
apresentando um carater de subjetivismo e, desse modo, permitindo ao cidadao
pleitear judicialmente a sua efetivacdo. Assim, o Judiciario passa a ndo mais tutelar
apenas direitos individuais de primeira geracdo, mas, também, a garantir a
concretizacdo de direitos sociais que beneficiam todo um corpo de cidadaos. Desta
maneira, a fungdo jurisdicional estatal se elastece, na busca da efetivagdo dos
ditames constitucionais e no contexto de acdes de carater individual. Surge, entao,
nesse cenario, a grande problematica que permeia o tema, a partir de
questionamentos acerca da legitimidade da atuacdo mais ampla do Judiciario na
efetivacdo de direitos sociais, de maneira a beneficiar apenas o individuo que litiga,
e, potencialmente, interferir na execucao das politicas publicas e usurpar funcdes de
outros poderes, pondo em xeque o modelo tripartido de poderes; ademais, discute-
se acerca da falta de representatividade do Judiciario para eleger politicas publicas,
ja que os magistrados ndo sdo eleitos democraticamente. Divergentes sdo, pois, 0s
posicionamentos acerca da matéria, havendo os que defendem que o Judiciario
deve sim agir na hipotese de omissao dos demais poderes, sem que isso implique
em ingeréncias indevidas; bem como os que defendem que o ativismo é um mal, na
medida em que torna o Judiciario um superpoder, atuando em relagdo a questdes
para as quais ndo recebeu competéncia constitucional. Nesse sentido, relevante se
torna a pesquisa acerca do tema, na medida em que viabilizard a constatacdo
acerca da viabilidade dessa ampliacdo da atuacdo do Judiciario com fins de
concretizacdo dos direitos encartados na Constituicdo Federal.

Palavras-chaves: Ativismo Judicial, Direitos Sociais, Efetividade.



ABSTRACT

This paper discusses the effectiveness of judicial activism and guardianships
required by the judiciary in the context of the social right to health. This is because,
increasingly became the activity of said power forward the realization of second
generation rights, especially the right to health, the main object of this work. It should
be noted that the aforementioned right, although constitutionally present a
programmatic character, ie depends on the legislative activity and the implementation
of public policies by the executive, has assumed new dimensions, presenting a
character of subjectivity and thus allowing the citizen claim judicially its effectiveness.
Thus, the judiciary shall no more safeguard individual rights only first generation, but
also to ensure the realization of social rights that benefit an entire body of citizens.
Thus, the jurisdictional state if elastece in pursuit of fulfilment of constitutional
principles and actions in the context of individual character. Arises, then, in this
scenario, the most serious problem that pervades the subject from questions about
the legitimacy of the broader role of the judiciary in the realization of social rights, so
as to benefit only the individual who litigates, and potentially interfere with the
implementation of public policies and usurping functions of the other branches,
calling into question the tripartite model of power; addition, it discusses about the lack
of representativeness of the judiciary to elect public policy, since judges are not
elected democratically. Divergent are therefore the positions on the matter, with
those who argue that the judiciary should rather act in the event of failure of other
powers, without this implying undue interference, as well as those who argue that
activism is an evil in extent to which the judiciary becomes one superpower, working
on issues for which no constitutional authority received. In this sense, becomes
relevant research on the topic, in that it will enable the realization about the viability
of this expansion of the role of the judiciary with the purpose of realization of the
rights attached to each Federal Constitution.

Keywords: Judicial Activism, Social Rights, Effectiveness.
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INTRODUCAO

Nos ultimos dez anos, crescente € o niumero de demandas em que 0 corpo
social busca judicialmente a efetivagdo de seus direitos. Talvez a causa decorra do
acesso a justica, ou do conhecimento por parte da sociedade acerca dos seus
direitos. Mas o presente trabalho ndo se detera a analise dessas causas, mas,
partindo da ampliacdo da judicializacdo das pretensdes, sobretudo no que concerne
aos direitos sociais, discutir a postura assumida pelo Judiciario nesse contexto.

Ha de se destacar que a partir da implantacdo do Estado social, garantias
fundamentais foram atribuidas ao cidaddo, decorrentes principalmente de sua
condicdo humana, consagrando como principio master a dignidade da pessoa
humana.

Neste ambito, ganha destaque a busca do cidadao pela efetivagdo do seu
direito social e, principalmente, constitucional de ter acesso a saude. Desse modo,
ante a omissdo estatal no sentido de, através de politicas publicas, efetivar tais
direitos, busca o cidaddo o Poder Judiciario no afa de ver sua pretensdo atendida. E
€ justamente essa judicializacao da saude que faz surgir questionamentos acerca da
legitimidade do Judiciario para atuar decidindo tais matérias. Isto porque, quando o
Judiciario passa a indicar a forma como o Estado deve proceder na efetivacdo do
direito a saude, poderia estar assumindo a funcdo que cabe ao Executivo no
momento em que realiza a consecucdo das politicas publicas, afrontando
diretamente o modelo adotado da triparticAo dos poderes. Assim, buscar-se-a
analisar se o Judiciario assume uma funcdo que extrapola as suas prerrogativas
funcionais, bem como quais as consequéncia desse agir, pois cada comando
jurisdicional deferido pelo magistrado representa diretamente um comando
imperativo a ser cumprido pelo Estado, o que tem implicagcbes orcamentarias. Tal
discussdo é permeada por discussdes que envolvem o minimo existencial e a

reserva do possivel.

A busca pela maxima e abrangente linha interpretativa da Constituicéo,
baseada no préprio ordenamento juridico vigente, conceitua basicamente o ativismo
judicial. Conceito que apesar de ndo ser novo e ter relativa abordagem nas cadeiras

de graduacéo, incipiente ainda € o seu estudo, que se aprofunda mais em nivel de
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pés-graduacfes. Nesse sentido, tem-se que o Ativismo Judicial, por si s6, ja se
apresenta como um tema extremamente relevante e atual, sobretudo em virtude dos
diversos posicionamentos do Supremo Tribunal Federal frente as omissdes
legislativas. No entanto, a questdo ganha ainda mais vulto quando se trata dessa
nova postura do Judiciario na tentativa de dar méaxima efetividade a Carta Magna,
passando a decidir além de omissdes legislativas, também, executivas e em um
ambito mais restrito e regional. Nesse contexto, ressalta-se a atuacdo mais ampla do
Judiciario no contexto da saude publica, o que serd mais profundamente estudado
no presente trabalho, cuja sisteméatica se a presenta abaixo.

Assim, no primeiro capitulo, tratar-se-a a respeito do modelo de funcgbes
tripartido proposto por Montesquieu, delineando-se as diversas fun¢cdes do Estado,
sejam de carater tipico ou atipico.

Em seguida, serd abordado o escopo da jurisdicdo, enfatizando-se a sua
atuacado diante da demanda ja judicializada, frente ao processo material, bem como
os principios norteadores de tal funcdo estatal, destacando-se 0s principios da
inafastabilidade da jurisdicdo e da efetividade do processo, como coadjuvantes do
ativismo judicial, considerando-se que o Judiciario ndo se eximira da apreciacdo de
lesdo ou ameaca de lesdo a direitos, como também buscara dar maxima efetividade
ndo s6é a tutela jurisdicional, como ao corpo normativo previsto no ordenamento
juridico brasileiro.

No segundo capitulo serdo focados os direitos sociais, partindo-se de sua
conceituacdo e previsdo constitucional e posterior apresentacdo e classificacéo
destes direitos em geracdes ou dimensdes.

No que tange a consecuc¢do dos direitos sociais, analisar-se-a, inicialmente, a
sua programaticidade e, em seguida, discorrer-se-4 a respeito da desconstrucéo
deste conceito, visto que, no que se refere a saude, este direito deixou de ser
programatico, passando a possuir carater subjetivo, permitindo ao cidadéao pleitear a
efetividade deste direito perante o Judiciario.

Assim, diante de todas as ponderacdes e conceituacdes feitas a respeito das
funcOes estatais e dos direitos sociais, adentrar-se-4 no terceiro capitulo, tratando-
se, de forma especifica, acerca do ativismo judicial. Primeiramente, conceituar-se-a
0 ativismo, realizando-se a diferenciacao entre este conceito de o de judicializacao
de politica, que, alias, é um tipo de consequéncia do modelo de Estado adotado pelo

corpo social.
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Em seguida, serdo levantados o0s pontos controversos que envolvem o
ativismo judicial, suscitando inclusive a suposta quebra do modelo tripartido de
poderes, a medida em que o Judiciario vem a interferir, através de suas decisoes,
nas outras duas esferas de poder. Ressaltar-se-4, ainda, a falta de
representatividade do Poder Judiciario e a sua interferéncia “danosa” no or¢gamento
publico.

O ultimo capitulo reservar-se-a a tratar a respeito do ativismo judicial frente a
saude publica, discorrendo inicialmente sobre os conceitos de reserva do possivel e
minimo existencial, contrabalancando-se ambos os principios frente a concretizacao
da dignidade da pessoa humana e ressaltando-se a ponderacéo a ser realizada pelo
Estado Juiz frente ao caso concreto.

Ademais, trard tal capitulo um contraponto jurisprudencial entre decisdes
proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte e o Tribunal
Regional Federal da 5% Regido, referentes as mesmas mateérias, onde se fara uma
analise da aplicabilidade dos conceitos de reserva do possivel e minimo existencial,
verificando-se até que ponto o ativismo tem se concretizado neste ambito regional.

Para o atingimento do seu desiderato, serdo realizadas no presente trabalho
pesquisas doutrinarias, além da analise de dados estatisticos e posicionamentos

jurisprudenciais. Outrossim, sera utilizado o método exegeético juridico.
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1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

O poder estatal apresenta-se uno e indivisivel, no entanto, ndo h4 6bices
para que, na busca da consecugao dos fins daquele, visando a sua efetividade e
alcance, considere-se suas funcbes repartidas. Destaque-se que se trata de
reparticdo de funcdes e ndo de divisdo do poder.

Este foi o modelo adotado pelo Estado Moderno, a triparticdo dos
poderes. Buscando a divisdo, na busca de evitar a concentragao e o abuso de poder
nas maos de um soberano.

Desta feita, cada Estado adepto da teoria acima citada, passou a adaptar
a teoria tripartida de acordo com a realidade nacional, de povo e forma de poder a
ser exercido em concreto. Diante disto, ver-se-& como o Estado democrético
brasileiro, fundado na teoria da triparticAo dos poderes a insere em sua realidade,
inclusive inovando ao atribuir aos poderes funcgdes atipicas das previstas

teoricamente.

1.1 DAS FUNCOES ESTATAIS

O Estado assumiu novos contornos a partir da sintetizacdo das ideias de
Montesquieu a respeito da separacdo dos poderes. Bebendo do pensamento
Aristotélico que admitia a existéncia de trés funcdes a serem exercidas pelo poder
soberano, pautadas na concentracdo de todas essas fungbes em apenas um Unico
ser humano, Montesquieu aprimora tal pensamento, como também os postulados de
Platdo e Locke, através da visdo do Estado Liberal burgués?.

Com a edicdo do livro “O espirito das Leis”, Montesquieu concretiza a
esséncia de seu pensamento, fundado na existéncia de trés funcdes a serem
exercidas pelo Estado, sendo cada uma destas inteiramente independentes entre si.

Segundo Dallari? “A Teoria da separacdo dos poderes, que através da
obra de Montesquieu se incorporou ao constitucionalismo, foi concebida para

assegurar a liberdade dos individuos.[...]". Visando garantir esta liberdade, a

1 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 220.
2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos Da Teoria Geral Do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 24.
ed. p. 215.
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separacdo dos poderes foi algcada a categoria de principio fundamental da
organizacgao politica liberal, como disposto na Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadado. Ao voltar-se para uma coletividade que devera ser regida por um
Estado pautado em um sistema legislativo que venha a reger a sua sistematica,
estabelece Montesquieu a divisdo do Estado em trés funcdes distintas, a assumirem
o carater de oOrgaos distintos e autbnomos, pois, quanto maior a concentragdo do
poder, maior o risco de o individuo perder a sua liberdade em face de um regime
ditatorial.

Para Lenza® a grande inovacdo de Montesquieu néo foi a divisdo clara

das trés funcdes estatais, pois:

O grande avanco trazido por Montesquieu ndo foi a identificacdo do
exercicio de trés funcdes estatais. De fato, partindo desse pressuposto
aristotélico, o grande pensador francés inovou dizendo que tais fungdes
estariam intimamente conectadas a trés 6rgdos distintos, autbnomos e
independentes entre si. Cada funcéo corresponderia a um 6érgdo, ndo mais
se concentrando nas m&os unicas de um soberano. Tal teoria surge em
contraposicdo ao absolutismo, servindo de base estrutural para o
desenvolvimento de diversos movimentos como as revolu¢des americana e
francesa, consagrando-se na Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem
e Cidadao, em seu art.16.

Desta maneira, cada poder deveria exercer as suas funcdes de forma
independente, de acordo com a funcgdo tipica de cada 6rgdo, rompendo com a
unilateralidade de fun¢cBes predominantes no absolutismo. E € exatamente visando
evitar a producdo de normas com carater autoritario e tirdnico que, através deste
sistema de separacao dos poderes, se estabeleceu a autonomia e os limites de cada
poder. Surge entéo o sistema de freios e contrapresos.

O sistema acima referido surge como uma forma de regulacdo das
funcdes do Estado, visando impedir a repeticdo de modelos ja experimentados, em
que, de forma clara, houve abuso do poder, em virtude tanto de sua concentracao
guanto do seu exercicio com excesso de poder, ndo havendo limites ou controle em
face da soberania. Assim, a funcdo de frear e contrabalancear passou a caber a
cada um dos trés poderes, mediante a realizacdo de atividade fiscalizatoria

reciproca, tornando-se independentes, porém harmdnicos.

3 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2011. 15. ed. p.433.
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O Supremo Tribunal Federal brasileiro assim balizou a teoria dos freios e
contrapesos em julgamento de Acéo Direta de Inconstitucionalidade, cujo trecho ora

se transcreve:

Separacéo e independéncia dos Poderes: freios e contrapesos: parametros
federais impostos ao Estado-Membro. Os mecanismos de controle reciproco
entre os Poderes, os “freios e contrapesos admissiveis na estruturacao das
unidades federadas, sobre constituirem matéria constitucional local, s6 se
legitimam na medida em que guardem estreita similaridade com os
previstos na Constituicdo da Republica: precedentes (...).

Desta feita, somente o poder é capaz de deter ou controlar o poder,
impedido ou corrigindo as emanacdes de outro poder. De acordo com Montesquieu®
“Para que ndo se possa abusar do poder € preciso que, pela disposicdo das coisas,
o poder freie o poder. Uma constituicdo pode ser de tal modo, que ninguém sera
constrangido a fazer coisas que a lei ndo obriga e a ndo fazer as que a lei permite.”

No campo doutrinario, alguns consideram o Estado como um fim em si
mesmo, outros o compreendem como meio, instrumento utilizado pelo homem para
0 seu aprimoramento. No entanto, clara deve ser a compressao dos fins a que se
destina o Estado e este se propde precipuamente ao bem publico. Desta maneira,
nao sao os fins do Estado que variam com o passar do tempo, mas sim as
atividades e os meios utilizados pelo mesmo para atingir os seus fins, através da
variacdo de competéncia a ser delegada ou avocada.

Segundo Dabin® o bem comum consiste, no:

[...] conjunto dos meios de aperfeicoamento que a sociedade politicamente
organizada tem por fim oferecer aos homens e que constituem patriménio
comum e reservatério da comunidade: atmosfera de paz, de moralidade e
de seguranca, indispensavel ao surto das atividades particulares e publicas;
consolidacdo e protecdo dos quadros naturais que mantém e disciplinam o
esfor¢o do individuo, como a familia, a corporacao profissional; elaboracao
em proveito de todos e de cada um, de certos instrumentos de progresso,
que s6 a forca coletiva é capaz de criar (vias de comunicagao,
estabelecimentos de ensino e de previdéncia); enfim, coordenacdo de

atividades particulares e publicas tendo em vista a satisfacdo harmoniosa
de todas as necessidades legitimas dos membros da comunidade.

4 ADI 1.905-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado em: 19.11.98, DJ de 05.11.2004. Disponivel

em:< http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBD.asp?item=11>. Acesso em: 23/06/2013.

5 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Traducdo de Lebdncio Martins Rodrigues. Sdo Paulo: Nova

Cultural. 1999. Colecdo Os Pensadores. p. 32.

6 DABIN apud AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 41. ed. Sdo Paulo: Globo, 2001. p. 124.
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A Constituicdo brasileira adota a separacado dos poderes do Estado, em
Executivo, Legislativo e Judiciario, conforme disposto nos artigos 44 e seguintes;
artigos 76 e seguintes; 92 e seguintes e artigo 127. Assim, passar-se-a a uma breve
exposicdo no que tange as funcbes tipicas e atipicas de cada poder-funcédo do

Estado brasileiro.

1.1.1 Funcéo executiva/administrativa

Esta funcdo estatal, a executiva, possui precipuamente a finalidade de
praticar atos tipicos da chefia do Estado, de governo e atos de administracdo, de
modo a suprir as necessidades coletivas ao prestar bens e servicos de natureza
publica.

O exercicio da funcdo administrativa pautar-se-a na parcialidade, ou seja,
na persecucdo da concretizacdo do interesse publico. No entanto, deverdo os
particulares receber tratamento revestido de imparcialidade, como assevera Maria
Teresa de Melo Ribeiro’ “Imparcialidade significa que a Administracdo, porque
persegue o interesse publico, ndo apoia, ndo favorece, ndo auxilia nenhum interesse
particular, assim como ndo tem de se lhe opor por razbes diversas do bem
comum(...).”

A funcédo executiva surge com o pensamento de Montesquieu, visando
apenas a execucao das leis. No entanto, evolui juntamente com o sistema e passa a
exercer funcdes atipicas, que apesar de assim denominadas nado ferem a separacao
dos poderes, pois foi assegurada pelo Poder Constituinte Originario. Desta maneira,
0 poder executivo, além de sua funcao tipica de executar a lei e implementa-la
segundo a necessidade do Estado e do povo, desempenha funcdes de natureza
legislativa — o Presidente da Republica ao adotar uma medida provisoria, com forga
de lei, conforme disposto no artigo 62 da ConstituicAo Federal - ou de natureza
jurisdicional - a medida em que o0 executivo realiza julgamentos de defesas e
recursos administrativos, ou seja exercendo atividades de carater interno da prépria

funcao.

7 RIBEIRO, Maria Teresa de Melo. O principio da imparcialidade da Administracdo Publica,
Coimbra: Almedina, 1996. p.262-263.
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Jorge Miranda® compreende que os atos juridico-publicos do executivo se
dividem em atos de contetdo normativo ou ndo normativo. Os primeiros se resumem
a atos externos (regulamentos) e atos internos (instrucdes, estatutos, regimentos de
orgaos administrativos, regulamentos internos de servicos). No que concerne aos
atos ndo normativos, estes poderdo ser unilaterais, quando impostos por autoridade,
atos administrativos ou da administracdo, ou bilaterais, quando convencionados
através de contratos administrativos ou contratos publicos.

Insta salientar que o Poder Executivo, no exercicio de suas fungdes, deve
observar e resguardar os direitos fundamentais positivados inerentes ao cidadao.
Ademais, tera a Administracdo publica a obrigacdo de interpretar e aplicar as leis
segundo os direitos fundamentais, pois, mesmo havendo discricionariedade na
atividade, o executivo limitar-se-a pela efetivacdo dos direitos fundamentais.

No Brasil, pautado em um sistema presidencialista, o Poder Executivo se
manifesta em trés esferas, federal estadual e municipal. Exercido respectivamente
pelo presidente, governador e prefeito, visando governar o povo e a administracao

do interesse publico de acordo com a ordem legislativa posta.

1.1.2 Funcéo legislativa

Tipicamente, a funcdo legislativa, como se depreende da propria
terminologia , legisla, ou seja, edita e emite leis, como também realiza a fiscalizacéo
contdbil, financeira, orcamentéaria e patrimonial do Poder Executivo, a ser realizada
pelos Tribunais de Contas das respectivas esferas.

O Legislativo é formado por mesas e comissdes formadas por vereadores,
deputados e senadores, escolhidos pelo povo, a depender do ente federativo que
esteja em analise.

A respeito das funcdes do Poder Legislativo, discorre Ana Paula de
Araujo®:

Entre as principais atribuicbes do congresso, estdo a responsabilidade
de elaborar leise a fiscalizagcdo contabil, financeira, orcamentaria,

operacional e patrimonial da Unido. Essas responsabilidades s&do impostas
pelos artigos 48 e 49 da Constituicdo Federal. Ha ainda, nos artigos 51 e

8 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢cado. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 361.
o ARAUJO, Ana Paula de. PODER LEGISLATIVO. Disponivel em:<
http://www.infoescola.com/direito/poder-legislativo/>. Acesso em: 23/06/2013.

16


http://www.infoescola.com/direito/processo-de-formacao-das-leis/
http://www.infoescola.com/direito/poder-legislativo/

52, as atribuicdes exclusivas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, respectivamente. Cabe ainda ao Congresso Nacional a
organizacdo de todo o territério nacional em Estados, a criacdo de 6rgaos
publicos, cargos e empregos publicos federais. Compete ao mesmo, legislar
a respeito de todos os ramos do direito,desapropriagdo, aguas, energia,
informatica, servico postal, comércio exterior e interestadual, jazidas
minerais, emigracao e imigracéo, nacionalidade, cidadania,
naturalizacao, educacéo, registros publicos, contratos na administracao
publica, defesa nacional e propaganda comercial. O Congresso deve, ainda,
decidir sobre tratados e acordos internacionais que envolvam o patriménio
nacional, autorizar o Presidente da Republica a tomar medidas como:
declarar guerra, celebrar a paz ou permitir forcas estrangeiras no territorio
do pais. Caso o Presidente ou o vice-presidente necessitem afastar-se do
Pais por mais de quinze dias, precisara também da autorizacdo do
Congresso Nacional.

O Legislativo é responsavel pela edicdo de leis de carater tanto
constitucional como infraconstitucional, que poderdo possuir eficacia interna ou
externa. Além dos atos em que ha a participacdo ativa do povo, como eleicées e
referendos.

Este Poder também exercerd fungdes atipicas quando competir ao
Senado Federal julgar o Presidente em casos de crime de responsabilidade, ou ao
dispor a respeito de sua organizacao interna na geréncia de seus servidores, agindo
administrativamente.

Importante salientar que a inércia do legislador ao criar leis que visem a
concretizacdo de direitos fundamentais ensejam, de acordo com a ordem
constitucional vigente, a acédo direta de inconstitucionalidade por omisséo, ou

mesmo o0 mandado de injuncgao.

1.1.3 Funcéo jurisdicional

O Poder Judiciario possui a funcéo precipua de julgar, indicando o direito
no caso concreto e apaziguando conflitos que sejam levados ao seu conhecimento.
Desta maneira, a funcao jurisdicional cabe a declaracao do direito, apresentando um
posicionamento imparcial.

Tal poder visa garantir os direitos individuais, coletivos e sociais dos
cidadaos, pacificando os seus conflitos, seja entre cidadaos, entidades e Estados.
Para tanto, possui autonomia financeira e administrativa contemplada pela Carta

Magna.
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O Judiciario é composto por juizes, desembargadores e ministros, estes
altimos ocupam a instancia maxima do direito brasileiro, o0 Supremo Tribunal Federal
e 0 Superior Tribunal de Justica.

Sao oOrgao integrantes do Poder Judiciario, além do Supremo Tribunal
Federal, o Superior Tribunal de Justica, os Tribunais Regionais Federais, o0s
Tribunais e Juizes do Trabalho, Militar e Eleitoral, e os Tribunais e juizes dos
Estados, Distrito Federal e Territorios. Apresentando as seguintes funcdes conforme

disposto na péagina eletrénica do Governo Federal©

Superior Tribunal de Justica: criado para ser um 6rgdo de execucao da
justica em todo o Pais, e € composto por pelo menos 33 ministros. Funciona
junto ao Conselho da Justica Federal o qual é destinado a supervisionar a
justica federal. Esse conselho é composto pelo Presidente do Superior
Tribunal de Justica, pelo Vice-presidente e mais trés ministros, e pelos
presidentes dos Tribunais Regionais Federais.

Tribunal Superior Eleitoral: tem a funcdo de acompanhar a legislacdo
eleitoral juntamente com os Tribunais Regionais Eleitorais. Sua sede fica na
capital federal e é encarregado de expedir instru¢des para a execucao da lei
gue rege o processo eleitoral. Dessa maneira assegura a organizagdo das
eleicdes e o exercicio dos direitos politicos da populacdo. E composto por
no minimo sete membros: cinco deles sdo escolhidos por meio de votagéo
entre 0s ministros e os outros dois sdo nomeados pelo Presidente da
Republica.

Tribunal Superior do Trabalho: sua principal fungédo € uniformizar as leis
trabalhistas, mas também é da sua responsabilidade resolver conflitos entre
trabalhadores e empregadores, no plano individual ou coletivo, resultante da
relagdo de emprego. E composto por 27 ministros nomeados pelo
Presidente da Republica.

Superior Tribunal Militar: é a mais antiga corte superior do Pais. A ele
cabem funcdes judiciais e administrativas, mas € especializada em
processar e julgar crimes que envolvam militares da Marinha, Exército e
Aeronautica. E composto por 15 ministros vitalicios, nomeados pelo
Presidente da Republica com indicacdo aprovada pelo Senado Federal.
Trés ministros sdo da Marinha, quatro do Exército e trés da Aeronautica, 0s
outros cinco séo civis.

Tribunais Regionais Federais: existem cinco Tribunais Regionais
Federais, com sedes em Brasilia, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Porto Alegre e
Recife. Cada um é responsavel por uma regido politico-administrativa do
pais. S&o responsaveis por matérias de natureza previdenciaria e tributaria.
Sao compostos por sete juizes preferencialmente pertencentes a respectiva
regido, os quais s&o nomeados pelo presidente da republica. E competéncia
destes tribunais processar e julgar os juizes federais da sua area e dos
membros do Ministério Publico da Uni&o.

10 O Poder Judiciario. Disponivel em:<http://www.brasil.gov.br/sobre/o-brasil/estrutura/poder-
judiciario>. Acesso em: 23/06/2013. p. 2.
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Assim, sera competéncia da Justica Estadual apenas matérias residuais,
ou seja, hao sendo de competéncia de nenhuma das justicas especializadas, cabera

a apreciacao a justica estadual.

1.2 DOS ESCOPOS DA JURISDICAO

O homem, ao longo de sua historia, buscou de diversos meios solucionar
os conflitos que lhe vinham a tona. Assim funcionava a justica privada, de modo que
o homem, ao ver 0s seus interesses violados, de acordo com a sua concepc¢éo,
buscava concretiza-lo através do uso da prépria forca e com as proprias maos.

Tratava-se da autotutela.

Com o fortalecimento do Estado, a justica privada perde for¢ca, em virtude
da nova separacdo dos poderes proposta por Montesquieu, em que ao Estado cabia
a funcéo jurisdicional, ou seja, de dizer o direito, aplicando a lei posta pelo entdo

Poder Legislativo.

A justica pelas préprias maos passa entdo a dar lugar ao exercicio do
poder de dirimir os conflitos e pacifica-los pelo Estado. Desta forma, ha uma
substituicdo aos titulares dos interesses em conflito, agindo o Estado-Juiz de
maneira superior e imparcial na resolucdo da contenda, aplicando punicdes, se
necessario. Assim, as partes buscam o Judiciario com o intuito da efetivacdo da
tutela jurisdicional pretendida, submentendo-se ao decisum prolatado pela

autoridade jurisdicional. Conforme enuncia Cintra, Grinover e Dinamarco?!!:

[...] o Estado, ja suficientemente fortalecido, impde-se sobre os particulares
e, prescindindo da voluntaria submissdo destes, imp6&e-lhes
autoritariamente a sua solucdo para os conflitos de interesses. A atividade
mediante a qual os juizes estatais examinam as pretensdes e resolvem 0s
conflitos d4-se o nome de jurisdi¢éo.

11 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 222 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 29.
19



Nesse sentido, a jurisdicdo é o poder que toca ao Estado de, perante o
caso concreto em que haja lide ou pretenséo resistida, e mediante provocacgao da
parte, se manifestar sobre a mesma, de acordo com o disposto em lei. Figura desta
maneira como a manifestacdo de um poder ao prolatar decisdes, com fins de

promover a pacificagéo do conflito mediante a utilizagdo do processo.

O Estado, no exercicio da jurisdicdo, visa precipuamente a pacificacéo,
tornando-se o0 escopo magno ndo sO da jurisdicdo, como também do sistema
processual. Apresenta-se assim, como um escopo social, utilizando-se do processo

como meio de efetivagdo da justica.

Para Chiovenda?? “Jurisdicéo é [...] funcéo do estado que tem por escopo
a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de
orgaos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgdos publicos, ja no
afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la praticamente efetiva”. Para o
autor, a lei abstrata e genérica regula todas as situacdes futuras que venham a se
concretizar, sendo dever do Estado a limitacdo do direito objetivo no exercicio de

sua jurisdigao.

Ja para Carnelutti, a jurisdicao seria a justa composicao da lide. Segundo
Alexandre Freitas Camara?3:

Como é por demais conhecido Carnelutti construiu todo o seu sistema
juridico em torno do conceito de lide, instituto de origem metajuridica que o
mesmo definia como conflito de interesses degenerado pela pretensdo de
uma das partes e pela resisténcia da outra. Segundo aquele jurista italiano,
pretensdo é a ‘ intengao de submissdo do interesse alheio ao interesse
préprio’, e - sempre segundo Carnelutti - , se num conflito de interesses um
dos interessados manifestar uma pretenséo e o outro oferece resisténcia, o
conflito se degenera, tornando-se uma lide. Assim é que segundo a classica
concepcdo de Carnelutti, jurisdicdo seria uma funcdo de composicdo de
lides.

12 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. Il. Sdo Paulo: Bookseller
2008. p. 3.
13 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 14. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Jaris, 2006. p. 71.
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7

Afirma-se que o0 processo € mero instrumento de atuagdao do direito
material, ou mesmo que teria um fim em si mesmo, ou ainda, serve ao direito
objetivo. Mas nao se limita nessa instrumentalidade negativa. O processo € sim um
instrumento, entretanto, a partir da instrumentalidade positiva do processo, o Estado

se vale deste ultimo para alcancar os escopos de sua jurisdi¢ao.

Trés sao os escopos da jurisdicdo: sociais, juridicos e politicos. O escopo
social se desdobra na pacificacdo com justica e na educacédo da sociedade, pois,
sendo o processo um meio pelo qual se soluciona conflitos na sociedade, ou néao,
visto ndo haver a necessidade da existéncia da lide para existir jurisdicao,
necessario se faz que esta pacificacdo seja realizada com justica. E, segundo
Alexandre Freitas * “A justica das decisbes esta intimamente ligada a sua
adequacao ao direito objetivo. Juiz justo é aquele que aplica ao caso concreto a
vontade do direito objetivo, de acordo com os fins sociais a que a lei se destina e o

bem comum”.

No que tange a finalidade educacional, ocorre a sua concretizacdo no
momento em que o Estado ensina o que as pessoas ndo podem fazer, pois estaréo
violando o ordenamento juridico, vindo a sofrer consequéncia caso transgridam. Mas
também, demonstra a possibilidade de se ver a pretensdo conhecida, caso haja

lesdo ou ameaca a direitos.

O escopo juridico da funcao jurisdicional vislumbra-se na concretizacao
do direito objetivo através do processo, mantendo-se o0 ordenamento juridico e

exercendo 0s preceitos objetivos, efetivando-se a vontade legislativa.

Por intermédio do escopo politico, o Estado afirma o seu poder com fins
de sustentar e impor condutas aos jurisdicionados; o culto as liberdades publicas,
assegurando a realizacdo dos direitos fundamentais; participacdo dos
jurisdicionados no futuro da sociedade através de instrumentos como a A¢ao popular

e a Acéo civil publica, caracterizando assim o Estado Democratico de Direito.

14 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 14. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 85.
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Por todo o exposto, 0 processo se concretiza na realizagao de direitos e
valores, mas, principalmente, efetivando a tutela jurisdicional almejada pelo

jurisdicionados ao buscar o Poder Judiciario.

1.3 PRINCIPIOS NORTEADORES DA FUNCAO JURISDICIONAL ESTATAL

Em virtude dos fins a que se destina o Estado, possui este o dever de prestar
a protecao jurisdicional elencada nos direitos fundamentais individuais e coletivos.
Assim, visto que somente incumbe ao Poder Judiciario apreciar pretensdes
resistidas, independentemente da existéncia de lide, cabe a este prestar a tutela

jurisdicional perquirida com a provocacao do Judiciario.

Para fins de consecucdo da tutela jurisdicional adequada reveste-se o
processo de principios constitucionais fundamentais que norteiam todo o
procedimento de legalidade, atendendo ao devido processo legal, como também,
norteando o agir do Poder Judiciario e seus agentes.

1.3.1 Inafastabilidade do controle jurisdicional

Com a evolugédo da organizacdo humana surge o conceito de Estado como
uma forma de organizacdo social, politica e econémica. Concomitantemente, o
poder punitivo evolui da autotutela, perpassando pela composicdo até chegar ao
poder jurisdicional a ser exercido pelo Estado. Desta feita, ao Estado, cabera o
poder de dizer o direito solucionando conflitos sempre que for provocado por quem
exige a reparacao.

No entanto, como o individuo ndo pode mais solucionar seus conflitos atraves
da autotutela, ou seja, de acordo com as suas forgas e pelas suas proprias maos,
devendo provocar o Judiciario para solucionar o conflito, devera assim, se utilizar do
seu direito de acao. Este direito ndo |he garante o deferimento do seu pedido, mas
sim a possibilidade de provocar o Judiciario e ter a sua demanda apreciada com
deferimento ou ndo de seu pedido. Assim, garante-se que, independente da

demanda posta, o individuo tera o direito de leva-la a apreciacdo do Judiciario, ndo
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devendo o mesmo se eximir de julgar. Nas palavras de Marcus Vinicius Rios
Goncalves®:

Em sentido mais abrangente, acdo é o direito subjetivo de acesso a justica,
o direito de obter do Poder Judiciario uma resposta, qualquer que ela seja, a
todas as pretensdes que lhe foram dirigidas. E o direito de por em
movimento a maquina judiciaria, de provocar uma resposta, enfim, o direito
de acesso ao juizo.

Assim, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, o qual, também
denominado de direito de a¢éo ou principio do livre acesso ao Judiciario, encontra-
se positivado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal'® que aduz: "a lei
nao excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito". Dessa
forma, assume este principio um carater daplice, pois o texto outorga ao Poder
Judiciério a exclusividade na resolucdo dos conflitos e, por outro lado, permite ao
individuo buscar o Judiciario para fins de solucionar lesdo ou ameaca a direito, ndo
sendo possivel ao Estado-Juiz eximir-se de proporcionar a tutela jurisdicional ao seu
legitimo titular. Nesse sentido, salienta Tourinho Filho'’, "se a lei ndo pode impedir
que o Judiciario aprecie qualquer lesdo ou ameaca a direito, muito menos podera o

Juiz abster-se de aprecia-la, quando invocado".

A processualistica civil brasileira também contempla o aludido principio.
Conforme o artigo 126 do Cdédigo de Processo Civil'® “O juiz ndo se exime de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da
lide, caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito”. Nesse sentido, 0 juiz ndo podera se
eximir de apreciar, ou melhor, de proferir a tutela jurisdicional mesmo que haja

lacuna ou obscuridade da lei.

A tutela jurisdicional a ser prestada nesta condicdo de inafastabilidade do

Judiciario podera ser de cunho repressivo, caso o direito tutelado ja tiver sido

15 GONCALVES, Marcos Vinicius Rios. Direito Processual Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2012. p.
131
16 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27/06/2013.
17 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol 1. Sdo Paulo: Saraiva, 252 ed., 2003.
p. 67.
18 BRASIL. Cédigo de Processo de Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 28/06/2013.
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lesionado, ou de caréater preventivo, se a tutela buscar cessar a ameaca a direito.
Entretanto, rompe-se com a ideia de que para buscar o exercicio da jurisdicdo do
Estado através do Judiciario devesse haver, primeiramente, um esgotamento da
seara administrativa, pois ninguém € ou sera obrigado a somente provocar o Estado-

Juiz ap06s o0 esgotamento de processo pela via administrativa.

Segundo Fredie Didier Jr.1°, o principio da inafastabilidade dirige-se néo sb6,
mas também, ao Legislativo, que ndo poderd suprimir ou restringir direitos da
apreciagdo jurisdicional. Assim, nenhum ato ou autoridade que estava
hierarquicamente inferior poderéa excluir a apreciagdo do Judiciario. Afirma, ainda,
gue além das pessoas naturais, as pessoas juridicas e entidades despersonalizadas
também sdo alcancadas pela inafastabilidade da jurisdicdo, podendo vir a tutelar o

seu direito de acao frente o Poder Judiciario.

Assim, a inafastabilidade do Judiciario, ao se concretizar no direito de acéo
garante um exercicio da jurisdicdo de forma tempestiva gerando efetividade ao

proprio processo.

1.3.2 Efetividade

Efetivo é algo que atinge a qualidade dos seus objetivos. E a capacidade de

promover os resultados pretendidos.

No ordenamento juridico brasileiro, a inafastabilidade da jurisdicdo
proporciona as partes em juizo o recebimento de uma resposta. No entanto, com o
evoluir do pensamento doutrinario, verificou-se que nédo basta haver a concessao da
tutela mediante a declaracdo de direitos. Faz-se necessaria a sua efetividade,
proporcionando resultados concretos com pacificagdo. Desta maneira, compreende

Humberto Theodoro Janior?® que:

19 JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito processual Civil. 15. ed. Bahia: Jus Podivm. Vol.1.
2013. P. 127
20 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. 53. ed. Rio de Janeiro:
Forense. Vol. 1. 2012. P. 51.
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Cabe, pois, a Justica ndo apenas dar uma resposta qualquer ao
demandante, nem mesmo simplesmente enquadrar formalmente o fato
deduzido em juizo no enunciado legal que Ihe corresponda, dentro do
ordenamento juridico positivo. O direito de acdo é abstrato, no sentido de
gue pode ser exercido sem prévia demonstracao da existéncia efetiva do
direito material que se pretende fazer atuar. Mas a tutela jurisdicional, que
s6 é disponibilizada a quem realmente se encontre na titularidade de um
direito subjetivo lesado ou aemacado, tem de ser efetiva e justa , dentro das
perspectivas tracadas pela ordem constitucional.

Assim, o intérprete devera atribuir & norma sua maior eficacia na producéo
dos resultados, garantindo a mais ampla contemplacdo social, e adequacéo ao caso

concreto e todos os valores constitucionais.

Segundo Gomes Canotilho?!, a maxima efetividade:

E um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da atualidade
das normas programéticas (THOMA), é hoje sobretudo invocado no ambito
dos direitos fundamentais (no caso de duavidas deve preferir-se a
interpretacdo que reconheca maior eficdcia aos direitos fundamentais).

Conforme o disposto no §1° do artigo 5° da Constituicdo Federal®?, a maxima
efetividade aos direito fundamentais e sociais deve ser garantida, sejam tais direitos
individuais ou coletivos, tendo em vista a superioridade dos mesmos. No mesmo
artigo, em seu inciso LXXXVIIl, preceitua que:’a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s que garantem
a celeridade de sua tramitagdo.” Desta maneira, a efetividade se concretizard coma

obediéncia a outro principio, o da duragéo razoavel do Processo.

A busca pela celeridade processual, para fins de concretizar a efetividade do
processo, e principalmente da tutela jurisdicional, tem gerado um reflexo nas
criacoes legislativas. Isto porque, nos ultimos anos, observa-se a criacdo de leis e

mecanismos processuais que buscam a rapida resolucdo da demanda da melhor

2ICANOTILHO, José Joaquim apud JUNIOR, Jair Soares. O Principio Da Efetividade Dos Direitos
Fundamentais e a Legitimidade da Defensoria Publica para Propor A¢cdes Coletivas. Disponivel
em:<http://jus.com.br/revista/texto/19072/o-principio-da-maxima-efetividade-dos-direitosfundamentais-
e-a-legitimidade-da-defensoria-publica-para-propor-acoes-Coletivas#ixzz2XnYwzUpm >. Acesso em:
28/06/2013.
22 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.> Acesso em: 28/07/2013.
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forma possivel, de maneira mais econdmica e eficiente, como, por exemplo, a

criagdo dos Juizados Especiais e o instituto a antecipagéo da tutela.

No entender de Luiz Guilherme Marinoni?3: “O direito a sentenca deve ser
visto como direito ao provimento e aos meios executivos capazes de dar efetividade
ao direito substancial, o que significa o direito a efetividade em sentido estrito.”
Desse modo, ao se produzir um provimento jurisdicional que garante a parte um
direito subjetivo, este devera inevitavelmente ser efetivado, utilizando-se o Judiciario
dos meios necessérios e capazes de torna-la existente no mundo dos fatos. Pois,
quando se busca o Poder Judiciario, nada mais se espera que a efetivagédo do direito

alegado.

Consequentemente, esta efetividade conduz a realizacdo da norma no
mundo dos fatos, dotando-a de aplicabilidade e revestindo-se de obediéncia por
parte do corpo social, pois esta relacionada aos efeitos concretos que a norma é
capaz de produzir, sem, contudo, distorcer-lhe o sentido, pois apenas com a maxima

efetividade da norma podera a Constituicdo adquirir forca normativa.

23 MARINONI, Luiz Guilherme apud JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil. 15.
ed. Bahia: Jus Podivm. Vol.1. 2005. p. 83.
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2 A ATUACAO DA JURISDICAO ESTATAL NO CONTEXTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A luta pelo reconhecimento de direitos atravessou geracdes e as mais
diferentes épocas de construgbes sociais. Direitos sdo bens e vantagens tutelados
pela ordem constitucional de um pais e o ordenamento juridico brasileiro consagra a
dignidade da pessoa humana como direito maximo a ser tutelado.

Para se ter dignidade, direitos basicos como o acesso a saude deverdo ser
viabilizados. Diante disto, analisar-se-a a consecucédo do direito a saude, dentro do

contexto dos direitos fundamentais sociais.

2.1 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA PREVISAO
CONSTITUCIONAL

Mutante o ser humano em suas concepcfes e comportamentos, além dos
sistemas sociais por este escolhidos, nada mais natural que as leis que o0s regem
também o sejam. Inicialmente pautado no direito jusnaturalista, os direitos
fundamentais se revestiriam do carater de essencialidade, ou seja, 0 ser pela sua
condicdo de humano seria amparado por direitos minimos e naturais decorrentes de

sua condicdo humana, apenas pelo fato de ser homem?4.

Entretanto, tal entendimento ndo prevaleceu, visto que os direitos fundamentais
foram positivados pelas ordens politicas, deixando de ser apenas jusnaturais, e se
concretizaram ao longo dos mais diversos momentos histéricos de um corpo social,

além de todas as relacOes estabelecidas entre esses atores sociais.

7

Premente é a necessidade de diferenciagdo das terminologias direitos
fundamentais e direitos humanos. O termo direitos fundamentais surge na Franca
em 1770, dando origem, mais tarde, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéao, no ano de 1789. A diferenciacdo quanto aos termos esta mais relacionada

a abrangéncia e o contexto em que se inserem do que aos fins a que se destinam?®,

2 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A Eficacia dos Direitos Sociais. In: Direitos Humanos e Sociais.
Bahia: Jus Podivm, 2008, p. 38.
5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 560.
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Ambas as acepcfes se relacionam a igualdade e a liberdade do individuo,
criados com o intuito de proteger a dignidade do ser. No entanto, os direitos
humanos possuem uma conotacdo referente ao plano internacional de direitos,
estando consagrados em tratados e convencgdes internacionais. Desta maneira, séo
direitos fundamentais no ambito internacional. Ja a acepc¢ao direitos fundamentais,
concerne ao conjunto de direitos de plano interno, positivados na Constituicdo de

cada pais, variaveis de acordo com seus principios e fins norteadores.

Assim, para José Afonso da Silva?® “direitos fundamentais do homem” constitui
a expressao mais adequada para definir o tema, pois trata-se de situacdes juridicas

sem as quais 0 homem nao se realizaria sem a existéncia”.

Vasta € a nomenclatura adotada pelos doutrinadores, ndo se chegando a um
consenso em certos casos. Sobre este fato se posiciona Jodo Trindade Cavalcante
Filho?” :

Liberdades publicas é demasiadamente restrito, pois se refere apenas aos
chamados direitos de primeira geragéo. “Direitos do Homem” e “direitos da
pessoa humana” sdo, ao mesmo tempo, excessivamente genéricos e
indefinidos. Afinal, s6 existem direitos da pessoa. Por outro lado, “direitos
humanos” parecer ser mais adequado na esfera internacional. Realmente,
direitos fundamentais e direitos humanos, estes (humanos) séo direitos
atribuidos a humanidade em geral, por meio de tratados internacionais
(Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da ONU, 1948, por exemplo).
Ja os direitos fundamentais sdo aqueles positivados em um determinado
ordenamento juridico (Constituicao Brasileira, Lei Fundamental Alema etc.).
Essa tese é corroborada pela CF: quando trata de assuntos internos, a
Constituicdo costuma se referir a “Direitos e garantias fundamentais”, ao
passo que, quando trata de tratados internacionais, se refere a direitos
humanos. Em verdade, o conteido de ambos é bastante semelhante. S&o
conjuntos diferentes que possuem grande area de intersec¢do. A diferenca
€ mais de fonte normativa que de conteldo. Realmente, é a teoria
prevalente na doutrina brasileira, como noticia Dirley da Cunha Jr, embora
haja posi¢cdes contrarias. Com base nisso, poderiamos definir os direitos
fundamentais como os direitos considerados basicos para qualquer ser
humano, independentemente de condicbes pessoais especificas. Sé&o
direitos que compdem um nucleo intangivel de direitos dos seres humanos
submetidos a uma determinada ordem juridica.

26 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 178
27 FILHO, Joado Trindade Cavalcante. Teoria Geral Dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portal TvJustica/portal TvJusticaNoticia/anexo/Joao_Trindadade_
Teoria_Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf>. Acesso em: 25/06/2013.
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Segundo Carl Schimitt 22 os direitos fundamentais possuem dois critérios
formais de caracterizagcdo. Primeiramente assumem a conotacdo de direitos
fundamentais todos os direitos ou garantias contemplados pela ordem constitucional
vigente, através de sua positivacdo no sistema constitucional, através do diploma
constitucional. Em segundo lugar, estes direitos recebem uma atencdo garantista,
especial, do diploma constitucional vigente, pois ou apresentam um carater de
imutabilidade ou esses direitos necessitam de um sistema mais dificultoso que o

normal para a realizacdo de qualquer alteracdo em seus comandos.

Conclui Schimitt que cada Estado possui seus direitos fundamentais
especificos e coerentes com a ordem juridica posta, variando assim conforme a
ideologia, modalidade de Estado, valores e principios consagrados pela ordem

constitucional.

A Carta Magna de 1988 consagra em seu corpo a existéncia e garantia dos
direitos fundamentais, consignados no titulo Il, a partir do artigo 5°, considerando
assim a liberdade do ser e principalmente a sua dignidade frente ao Estado
Democratico de Direito. J&4 os direitos fundamentais decorrentes de tratados e
convencdes internacionais encontram guarida nos seguintes artigos: art. 4°, II; art.
5°, 8 3% e art. 109, V-A e § 5°.

A Constituicdo Federal estabelece que os dispositivos definidores de direitos e
garantias fundamentais terdo a sua aplicacao imediata, nos termos do §1°, do art. 5°.
Isto porque direitos fundamentais decorrem precipuamente da dignidade da pessoa
humana. Sendo este enunciado base fundamental da Republica federativa do Brasil,
conforme disposto no art. 1°, Ill da CF/88, premente a necessidade de sua
efetividade e aplicabilidade, sem a necessidade de esperar a atitude legiferante,

conforme relata Marilene Carneiro Matos?°:

28 SCHIMITT, Carl. apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 579.
29 MATOS, Marilene Carneiro. Direitos e Garantias Fundamentais e Aplicabilidade Imediata. E-
Legis, n. 8. 1° semestre de 2012. p. 4
Disponel:<http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/9549/direitos_garantias_matos.pdf?
sequence=1>. Acesso em: 26/06/2013.
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Nesse sentido, pensou-se em conferir aplicabilidade imediata as normas
garantidoras de direitos fundamentais como um mecanismo passivel de
evitar que tais direitos pudessem tornar-se “letra morta”, em caso de
omissao legislativa. Diante da necessidade de ultrapassar-se um Estado de
Direito meramente formal, concretizando-se realmente as garantias de
direitos fundamentais, achou por bem o legislador constituinte originario
deferir-lhe a caracteristica da aplicabilidade imediata.

Tal preocupacdo adveio, em parte, da experiéncia histérica, que mostrou a
gravidade de que podem se revestir situacdes em que os direitos
fundamentais dependem da regulamentacéo legislativa ordinaria. Exemplo
dos efeitos maléficos de tal situacdo pode ser visualizado na experiéncia
Alemd, com a Constituicdo vigente a época em que prevaleceu o nazismo,
gue ignorou todas as garantias previstas pela Constituicdo de Weimar. Tal
fato possibilitou a implantacdo do regime totalitdrio de 1933. Tamanha
distorcdo foi corrigida, a posteriori, pela Constituicdo de 1949, a qual
apregoou que os direitos fundamentais eram de aplicabilidade imediata.

Possuindo os direitos fundamentais maxima efetividade em face da sua
concretude, a existéncia destes no plano préatico da vida social ndo necessitara da
espera pela producdo de uma legislacdo ordinaria que a regule. Cabendo assim ao
Judiciario apreciar todas as questbes que envolvam direitos fundamentais,

independente de lei ordinaria que possa vir ou ndo a existir.

2.2 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: GERACOES/DIMENSOES

Y

O surgimento dos direitos fundamentais estd intimamente ligado a
historicidade do Estado de Direito e sua afirmacdo, vinculando a evolugdo e
surgimento de novos direitos de acordo com a necessidade social e o ordenamento

juridico da época em tela.

A doutrina passou a classificar os direitos fundamentais em geracdes. No
entanto, alguns doutrinadores preferem a terminologia dimensdes, pois na acepg¢ao
deste ultimo termo ndo ha uma sobreposicdo de direitos. Desta forma, os direitos
fundamentais se perpetuam e se complementam ao longo do tempo, ndo havendo

perda da eficacia das geracdes ou dimensdes anteriores.

Os direitos fundamentais surgiram em momentos histéricos distintos e assim

foram se consagrando no evoluir histérico e no ordenamento juridico através de
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diversos Textos Constitucionais. Segundo Marcelo Novelino ¥ : “O lema
revolucionario do século XVIII (liberdade, igualdade e fraternidade) profetizou o
conteudo e a sequéncia histérica de surgimento dos direitos fundamentais”. E
baseado nestes ideais revolucionarios pautaram-se as dimensdes dos direitos

fundamentais, mesmo que de forma despretensiosa.

A primeira geracdo ou dimensdes dos direitos fundamentais bebe na fonte
das revolucdes liberais, revolucéo francesa e norte-americana, buscando valores de
liberdade, como também direitos civis e politicos. Traduzia a ansia da classe social
burguesa que buscava o respeito as liberdades do individuo e a limitacdo do Poder

Publico3l.

Apresentam um carater eminentemente negativo, pois busca principalmente a
abstencdo do Estado em seu agir, frente aos direitos libertarios em questéo.
Segundo Pedro Lenza®? os direitos de primeira geracdo marcam a ruptura, a
passagem de Estado autoritario para um Estado de Direito, possuindo o0 seu
reconhecimento nas primeiras constituicdes escritas. Isto porque, estes sado 0s

primeiros direitos a serem positivados, ou seja, inseridos em uma ordem juridica.

Para Gilmar Mendes?? os direitos fundamentais de primeira geracgao:

Pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal refrataria
as expansdes do Poder. Dai esses direitos traduzirem-se em postulados de
abstencdo dos governantes, criando obrigacbes de ndo fazer, de néo
intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo. Sao considerados
indispensaveis a todos os homens, ostentando, pois, pretensao
universalista. Referem-se a liberdades individuais, como a de consciéncia,
de culto, a inviolabilidade de domicilio, a liberdade de culto e de reuniéo.
Sdo direitos em que ndo desponta a preocupacdo com desigualdades
sociais. O paradigma de titular desses direitos € o homem individualmente
considerado. Por isso, a liberdade sindical e o direito de greve —
considerados, entdo, fatores desarticuladores do livre encontro de
individuos autbnomos — ndo eram tolerados no Estado de Direito Liberal. A
preocupacdo em manter a propriedade servia de parametro e de limite para
a identificacdo dos direitos fundamentais, notando-se pouca tolerancia para
as pretensfes que lhes fossem colidentes.

30 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 227.
31 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 232.
82 LENZA, Pedro. Direito Constitucuional esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. 15. ed. p. 860
33 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 233.
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Buscando frear o poder do Estado Absolutista, este s6 podera agir conforme o
disposto na lei. Dessa maneira o direito-chave é a liberdade, a ser exercida pelo ser
individualmente, frente & omissao do Estado, que tera como vinculacdo as normas

positivadas no ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais de segunda geracado contemplam o segundo ideal
da revolucao francesa, a igualdade. Com ascensdo no século XX, ganha contornos
em meio a revolucao industrial e as lutas travadas pelo proletariado em busca de

direitos sociais, em face das péssimas condicdes de trabalho em que viviam?3*.

Os direitos sociais sao entendidos ndo necessariamente como uma busca por
direitos de um grupo, uma coletividade, mas sim a busca por uma igualdade a se
exteriorizar através da justica social. Diferentemente do momento vivido na primeira
geracédo de direitos, ndo se busca uma abstencéo do Estado ou o seu afastamento,
a busca neste momento € pela interferéncia do Estado na vida econdmica e a
atividade estatal voltada para a concretizacdo da justica social. Dessa forma, € a
eclosdo ndo somente de direitos de igualdade, revestidos com fins sociais, mas
também direitos culturais e econdmicos, extensivos a saude, educacdo, trabalho,

lazer, assisténcia social. Nesse sentido, Gilmar Mendes3® aduz:

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geracdo dos
direitos fundamentais, a ser atendido por direitos a prestacdo e pelo
reconhecimento de liberdades sociais - como a de sindicalizacdo e o direito
de greve. Os direitos de segunda geracdo, sdo chamados direitos sociais,
ndo porque sejam direitos de coletividades, mas por se ligarem a
reivindicacdes de justica social — na maior parte dos casos, esses direitos
tém por titulares individuos singularizados.

Necessario se faz salientar que os direitos de segunda geracdo requerem,

para sua consecucdo, a atividade prestacional do Estado, que dependerd da

3¢ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 234.
35 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. P. 233.
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disponibilidade de recursos orgcamentarios para a sua consecucao, fazendo com que
esses direitos dependam da reserva do possivel estatal, assumam um grau de

eficacia menor do que os direitos de primeira geracao.

Neste mesmo contexto, ha o despertar social a respeito das garantias
constitucionais, que apesar de ndo possuirem o status de direitos fundamentais,
proporcionam a defesa contra qualquer tipo de leséo, principalmente por parte do

legislador.

J& os direitos fundamentais de terceira geracao, possuem os seus fins ligados
ao ideal de fraternidade, de solidariedade. Se nos direitos de segunda geracdo a
busca gira em torno da justica social entre individuos de um mesmo corpo coletivo,
os direitos de terceira geracdo sao mais abrangentes. Visam atenuar as situacoes
de disparidade entre nacfes, e ndo mais restrita a um corpo social, através da

colaboracéo entre paises ricos com o0s paises pobres.

Segundo Paulo Bonavides®® reflexdes referentes ao desenvolvimento, a Paz,
ao meio ambiente, a comunicacdo e ao patriménio comum da humanidade vem a
tona. “A teoria, com Vasak e outros, ja identificou cinco direitos da fraternidade, ou
seja, de terceira geracdo: o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, ao meio
ambiente, o direito a propriedade sobre o patrimbnio comum da humanidade e o
direito de comunicac¢éo”. Entretanto, este ndo é um rol taxativo, pois a formulacéo de
direitos € um processo sem fim, visto que uma dimensédo ndo se sobrepde a outra,

convivendo simultaneamente.

Assim, séo direitos que ultrapassam os interesses individuais, voltando-se ao
para o ser humano, a sua protecdo. Conforme Gilmar Mendes?3’ “J& os direitos
chamados de terceira geracdo peculiarizam-se pela titularidade difusa ou coletiva,
uma vez que sdo concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente, mas de

coletividades, de grupos”.

A doutrina ndo é unanime quanto ao numero de dimensdes que possui 0S

direitos fundamentais, de modo que alguns doutrinadores suscitam uma quarta e

36 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26 ed. Malheiros: Sdo Paulo: 2010, p. 588.
37 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. P. 234.
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quinta geracéo de direitos. Noberto Bobbio®, afirma a existéncia da quarta dimenséo
dos direitos fundamentais, contemplando os avancos na engenharia genética, pois

com a manipulacéo de genes a existéncia humana assume posicao de risco.

No entendimento de Paulo Bonavides e Marcelo Novelino os direitos de
quarta geracdo nao se relacionam com a engenharia genética, mas sim
correspondem o direito a democracia, informacédo e pluralismo, vislumbrando o

futuro do corpo social de maneira globalizada. Assim dispde Paulo Bonavides3:

Forca é dirimir, a esta altura, um eventual equivoco de linguagem: o
vocabulo “ dimensao” substitui, com vantagem logica e qualitativa, o termo
“geragao”, caso este ultimo venha a induzir apenas sucessao cronoldgica e,
portanto, suposta caducidade dos direitos das geracOes antecedentes, o
gue ndo é verdade. Ao contrario, os direitos da primeira geracao, direitos
individuais, os de segunda, direitos sociais, e 0s da terceira, direitos ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade, permanecem
eficazes, sdo infraestruturais, formam a pirdmide cujo &pice € o direito a
democracia; coroamento daquela globalizacéo politica para a qual, como no
provérbio chinés da grande muralha, a Humanidade parece caminhar a todo
vapor, depois de haver dado o seu primeiro passo largo.

Os direitos da quarta geracdo correspondem ao futuro da cidadania e a
liberdade de todos os povos pautados nos fins democraticos.

Karel Vasak*® compreende o direito a paz como um direito fundamental de
quinta dimenséo, divergindo assim de Bonavides, que o classifica como direito de

terceira geracao por ser axioma da democracia participativa.

2.3 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS — PRINCIPAIS CARACTERISTICAS
E A DESCONSTRUCAO DO SEU CARATER PROGRAMATICO

Os direitos fundamentais sociais sao implementados no ordenamento juridico
a partir do século XX com o surgimento da segunda geragdo de direitos

fundamentais, ligados intimamente a busca pela igualdade social.

38 BOBBIO, Noberto apud NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2008. p.
370.
39 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26 ed. Malheiros: Sdo Paulo: 2010, p. 590.
40 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 374.
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No ordenamento juridico brasileiro estes direitos sdo postos através da
redacdo das Emendas Constitucionais numeros 26, do ano de 2000, e 64 do ano de
2010, alterando a redacéo do artigo 6° da Constituicdo Federal de 19884l. Senédo

veja-se:

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do §
32 do art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao
texto constitucional:

Art. 12 O art. 62 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redagéo:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

De acordo com a Emenda Constitucional n° 26 de 2010 figuram como direitos
sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados. No entanto, este rol de direitos sé veio a se complementar com a
edicdo de uma nova Emenda Constitucional em 20102, que insere junto a este rol

de direitos a alimentacédo, conforme disposto a baixo:

Altera o art. 6° da Constituicdo Federal, para introduzir a alimentagdo como
direito social.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do
art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto
constitucional:

Art. 1° O art. 6° da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacéo:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagédo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo’. (NR)

41 BRASIL. Emenda Constitucional n® 26 de 14 de fevereiro de 2000. Disponivel

em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc26.htm:>. Acesso em

26/06/2013.

42 BRASIL. Emenda Constitucional n°® 64 de 04 de fevereiro de 2010. Disponivel em:<

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc64.htm>. Acesso em: 26/06/2013.
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A Constituicdo Federal de 1988, aléem do art. 6° traz um capitulo préprio
destinado aos direitos sociais, através do capitulo 1l do Titulo Il, como também, mais

adiante, no titulo VIII, trata a respeito da ordem social.

Conceitualmente, José Afonso da Silva#® define os direitos sociais como
prestacOes positivas a serem prestadas pelo Estado de forma direta ou indireta,
conforme normas constitucionais, que propiciem melhores condicdes de vida aos

mais fracos, ocasionando a igualdade entre os desiguais.

Algumas classificacbes sdo adotadas como uma forma didatica de
compreensao dos direitos sociais, visto que possuem amplo carater. Dessa maneira,
as classificacfes apontadas nao se revestem de rigidez. Pode-se agrupa-los em seis
classes, conforme José Afonso da Silva, sdo elas: 1) direitos sociais relativos a
seguridade; 2) direitos sociais relativos ao trabalhador; 3) direitos sociais relativos a
educacdo e a cultura; 4) direitos sociais relativos a moradia; 5) direitos sociais
relativos a familia, crianca, adolescente e idoso; 6) direitos sociais relativos ao meio

ambiente.

Classificam-se, ainda, os direitos sociais do homem como produtor e como
consumidor. No primeiro caso alberga-se a liberdade de instituicdo sindical, o direito
de greve, o direito do trabalhador determinar as condicdes de seu trabalho, direito de
cooperar na gestdo da empresa e o direito de obter um emprego. Direitos previstos
no artigo 7 © ao 11 da Constituicdo Federal. Quanto ao consumidor, os direitos
classificados sdo os presentes no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988 no titulo
da ordem social, direito a saude, seguridade social, desenvolvimento intelectual,

instrugéo e formacgéao profissional, cultura e garantia do desenvolvimento familiar.

Os direito sociais estao inseridos junto aos direitos fundamentais de segunda
geracdo. Entretanto, apesar de possuirem aplicabilidade imediata, para sua
existéncia fatica se faz necessaria a efetivacdo os direitos econémicos. Isto porque,
exigindo uma prestacdo positiva por parte do Estado, tornam-se necessarias

politicas econdémicas que orientem a intervencdo e participacdo desse Estado,

43S |LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 286
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visando a diminuir as desigualdades sociais existentes e a garantir uma existéncia
humana digna.

José Alfredo de Oliveira** dispbe que:

Os direitos sociais disciplinam situacdes subjetivas pessoais ou grupais de
carater concreto. Em certo sentido, pode-se admitir que os direitos
econdmicos constituirdo pressupostos da existéncia dos direitos sociais,
pois, sem uma politica econdmica orientada para a intervencdo e
participacdo estatal na economia, ndo se compordo as premissas
necessarias ao surgimento de um regime democratico de conteudo tutelar
dos fracos e mais humerosos.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo sao essencialmente
prestacionais, ou seja, dotados de carater positivo, exigindo do Estado uma
interferéncia intervencionista e concretizadora da justica social, divergindo a doutrina
a respeito de sua eficécia. Isto porque, segundo parte da doutrina, os direitos sociais
assumem o carater de normas programaticas. E, segundo este entendimento, a
programaticidade destes direitos decorre da auséncia de garantias que 0s tornem
eficazes, como a atividade do legislador infraconstitucional. Dessa maneira, apenas

os direitos individuais de liberdade é que possuiriam eficacia imediata.

Outra corrente doutrinaria compreende que com o advento do § 1° do artigo
5° da Constituicdo Federal, os direitos sociais, assim como os direitos de liberdade
de primeira geracdo, passam a se revestir de efetividade méaxima em sua
concretizacdo. Desta feita, ndo mais se faz necessaria a espera por uma edicao
legislativa de carater infraconstitucional. A sua efetividade podera se concretizar
através da hermenéutica judicial, conferindo maior efetividade possivel aos direitos
de justica social, cumprindo a funcdo a que se destinam, sem que tal implique em
elevacdo dos direitos de primeira geracdo a patamar mais importante que 0s outros
direitos fundamentais, visto que todos os direitos fundamentais se revestem do

principio da maxima efetividade.

Assim, a doutrina atual compreende que os direitos sociais ja ultrapassaram o
carater programatico suscitado no surgimento da Constituicdo Federal, ndo mais se

44 BARACHO, José Alfredo de Oliveira apud S ILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 286
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limitando a direcionar o agir legislativo ou funcionando como mero principio, mas
principalmente como um direito que vem a concretizar o Diploma Constitucional.
Desse modo, no dizer de Andreas Joachim Krell*® “[...] a negagéo de qualquer tipo
de obrigacdo a ser cumprida na base dos direitos fundamentais sociais tem como

consequéncia a renuncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos.”

2.4 O DIREITO A SAUDE E A SUA VIABILIZACAO MEDIANTE A CONSECUCAO
DE POLITICAS PUBLICAS

Com a consolidacdo do Estado Social no século XX, ao Estado foram
atribuidos certos deveres, elencados pelo corpo social como necessarios ao
desenvolvimento de todos, relacionados a servicos prestacionais que garantissem o
minimo existencial de uma sociedade, como saude, lazer, educacédo, habitacdo,

assisténcia social.

A Constituicdo Federal de 1988 seguiu a mesma linha, o que pode se
constatar através do reconhecimento, por parte da mesma, do carater igualitario e

universal do direito a saude.

Visando a promoc¢do de todos os direitos acima citados, como também
direitos civis e politicos, faz-se necessaria toda uma organizacdo estatal, estrutural
e, principalmente, econdmica. No ambito econdmico, reside o maior entrave do
Estado que, na busca da efetivacdo dos direitos constitucionalizados, tenta driblar a

escassez dos recursos financeiros.

O Estado decide de que maneira e como 0s recursos financeiros serdo
aplicados, buscando atender ao maior nimero possivel de pessoas, tomando assim,
uma decisao politica. A esta decisdo dar-se o nome de politica publica. De acordo

com Maria Paula Dallari Bucci*® “sdo politicas publicas o conjunto de atos estatais

45 KRELL, Andreas Joachim apud NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método,
2008. p. 373.
46 BUCCI,Maria Paula Dallari apud SABINO, Marco Anténio da Costa. Quando o Judiciario
Ultrapassa seus limites constitucionais e institucionais. O Caso da Saude. Rio de janeiro:
Forense, 2011, p. 357.
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necessarios a implementagéo dos direitos sociais”. JA para Sandoval da Silva*’:"as
politicas publica sdo formuladas e concretizadas a partir da ponderacdo de

principios ou de valores, com vistas a determinar a prevaléncia de certos interesses”.

Diferenciando as normas legislativas das politicas publicas, Ronald Dworkin,

aduz:

A categoria das normas, como producdo legislativa, € tradicionalmente
definida como associacé@o a generalidade e a abstragdo. Por outro lado, as
politicas publicas atuam de forma complementar, preenchendo os espacos
normativos e concretizando os principios e regras, com vista a objetivos
determinados. As politicas diferentemente das leis, ndo sdo gerais e
abstratas, mas, ao contrario, sdo forjadas para a realizacdo de objetivos
determinados. Principios séo proposi¢cdes que descrevem direitos; politicas
(policies) séo proposi¢cdes que descrevem objetivos.

As politicas publicas sédo criadas com o fim de atender aos objetivos
elencados na Constituicdo, e que diante da escassez de recursos financeiros seréo
distribuidas de acordo com a necessidade a ser concretizada. Dispde Denise
Vargas*®:

E certo que a competéncia para a implementacdo de politcas de
concretizacdo dos direitos sociais é do Executivo, que é vinculado ao
respeito a legalidade orcamentéria, pois s6 pode gastar, a titulo de
dispéndio publico, o que estiver contido em lei orgamentéria. Nesse sentido,

seria afronta a separacdo dos poderes o Judiciario determinar a
concretizacdo desses direitos a qualquer custo.

No Brasil, a incumbéncia de fixar acdes ou politicas publicas no ambito da
saude é de responsabilidade do Estado, que agira de forma hierarquizada e atraves
de um sistema Gnico. Assim, foi criado o SUS — Sistema Unico de Saude - através

da Lei n° 8.080 de 1990, sendo o vetor de atuacdo de todas as areas da saude.

Compondo este sistema de acéo integrada, fazem parte do SUS, além das

acOes propostas pelo Ministério da saude e Secretarias estaduais e municipais de

47 SILVA, Sandoval apud SOARES, Luciana Gaspar Melquiades. A possibilidade e Limites do
Controle Judicial Mediante as Politicas Puablicas. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 71
48 DWORKIN, Ronald apud BUCCI, Maria Paula Dallari et al. Buscando um conceito de politicas
publicas para a concretizacdo dos Direitos Humanos. In: Direitos Humanos e Politicas Publicas.
Séo Paulo: Polis, 2011, p. 11.
49 VARGAS, Denise. Manual de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2011. p.
375.
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saude, a ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), a ANS (Agéncia
Nacional Suplementar), o CNS (Conselho nacional de Saude) que, vale salientar, é o
orgao atrelado ao Ministério da Saude destinado a controlar e executar politicas
publicas na area da saude, a CMED (Camara de Regulacdo do Mercado de
Medicamentos), o CONASS (Conselho Nacional dos Secretarios de Saude) e
CONASEMS (Conselho Nacional dos Secretarios Municipais de Salide)®°.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra o direito a saude ndo s6 aos
nacionais, como também aos estrangeiros, agindo assim em prol de toda uma
universalidade. Como exemplo de politica publica adotada pelo Brasil, pode-se citar
a Politica Nacional de Planejamento, que disponibiliza & populacéo, gratuitamente,
medicamentos eleitos pelo Estado que possam oferecer seguranca e eficacia a

baixo custo. Isso porque, segundo José Afonso da Silva®®:

[...] o direito a saude comporta duas vertentes,[...] ‘uma, de natureza
negativa, que consiste no direito a exigir do estado (ou de terceiros) que se
abstenha de qualquer acto que prejudique a saude; outra, de natureza
positiva, que significa o direito as medidas e prestacdes estaduais visando a
prevencao de doengas e o tratamento delas’.

Assim, ao fornecer medicamentos, insumos e tratamentos médicos através de
politicas publicas o Estado assume um carater positivo, vindo a prevenir e tratando

profilaticamente patologias.

Segundo Ada Pellegrini Grinover®?, por orientacdo da Organizacdo Mundial de
Saude, existem duas listas de medicamentos, a serem disponibilizados a titulo
universal e gratuito & populagédo. A primeira lista esta relacionada a medicamentos
com dispensa obrigatoria, ou seja, de distribuicdo gratuita pelos entes federativos
que poderdo ser de medicamentos essenciais — 0s considerados prioritarios para
tratamento de doencgas de alta ocorréncia no pais, ou medicamentos excepcionais —

possuem alto custo e baixa incidéncia de uso da populagdo como um todo.

50 ADVOCACIA GERAL DA UNIAO. Intervencéo Judicial Na Saude Publica. 2012. Disponivel em:<
http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/Panorama.pdf>. Acesso em: 17/07/2013.
51 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 309.
52 GRINOVER, Ada Pelegrini. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas. In: Quando o
Judiciario Ultrapassa Seus Limites Constitucionais e Institucionais. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 368.
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Desta feita, € através das politicas publicas e de medidas adotadas pelo
Estado, para implantar e efetivar o disposto no Texto Constitucional, que ha a
garantia de direitos fundamentais. Entretanto, a forma, como e quanto sera gasto
com a politica publica da saude, dependera dos fins a que o Estado de destina, além
de todo o seu aparato or¢camentério, pois a Constituicdo Federal ndo estabelece
diretrizes tdo claras para tanto, indicando apenas o que devera ser efetivado pelo

gestor publico. Nesse sentido, José Afonso da Silva aduz:

Diz-se que o nucleo central dos direitos sociais é constituido pelo direito do
trabalho (conjunto dos direitos dos trabalhadores) e pelo direito de
seguridade social. Em torno deles, gravitam outros direitos sociais, como o
direito a saude, o direito de previdéncia social, o de assisténcia social, 0
direito & educacdao, o direito ao meio ambiente sadio. A Constituicao tentou
preordenar meios de tornar eficazes esses direitos, prevendo, p. ex., fonte
de recursos para a seguridade social, com a aplicacdo obrigatoria nas
acOes e servicos de salde e as prestacdes previdenciarias e assistenciais

L.].

Desta maneira, apesar da tentativa Constitucional de vincular recursos para
fins de concretizagdo dos direitos sociais, ndo h& nenhum caréater vinculativo do
orcamento publico na consecucéo de politicas que efetivem o direito a saude. O ente
publico, obrigatoriamente, deve promover a efetivacdo de tais direitos. O corpo
social sempre estard em posicdo expectativa no que tange a atuacdo do Poder
Publico .

Ademais, insta salientar que o fornecimento, ou melhor, a efetivacdo das
politicas publicas de salde sédo inerentes a todos os entes estatais. Ou seja, a
consecucao da saude é responsabilidade tanto do Municipio, como do Estado e da
Unido, pois, conforme disposto no artigo 198, §1° da Constituicdo Federal®: “O
sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes."

Diante disto, vasta é a jurisprudéncia afirmando ser responsabilidade de todos
ou qualquer dos entes individualmente a consecucdo da saude publica. Assim, ha
solidariedade entre os entes, pois o0 requerente podera ajuizar a demanda contra um

ou contra todos ao mesmo tempo. Isto porque o Sistema Unico de Salde é custeado

53 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 17/07/2013.
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por todos os entes estatais a partir dos recursos orgcamentarios da seguridade social.
Nesse sentido, é o teor da jurisprudéncia abaixo citada:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS POR FORCA DE DECISAO JUDICIAL. DIREITO DE
REGRESSO DO MUNICIPIO EM FACE DA UNIAO. DESCABIMENTO. 1 -
A questdo discutida nos autos diz respeito a possibilidade ou ndo, ante a
solidariedade existente entre os entes federativos quanto ao dever
fundamental de prestacéo da saulde, de reconhecer o direito de regresso a
ser exercido em face da Unido com o objetivo de que haja o ressarcimento
de 1/3 (um terco) dos valores diretamente despendidos pelo Municipio no
cumprimento de decisdo judicial que determinou o fornecimento de
medicamentos pleiteados pelas partes. 2 - Tendo em vista a jurisprudéncia
firme do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, ndo
se discute que a obrigagdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios é solidaria, de maneira que qualquer um dos referidos entes
federativos pode figurar no pélo passivo da demanda em que se objetiva
assegurar o fornecimento ou custeio de medicamentos ou tratamento
médico. 3 - Nesse contexto, h4 uma conjugacao articulada e racional de
esforgos e iniciativas entre os entes federativos, tendo sido adotado pelo
ordenamento juridico o sistema de repasse de verbas aos Estados, Distrito
Federal e Municipios, levando em consideragdo sobretudo as suas
despesas e necessidades, segundo critérios estabelecidos pelo artigo 35,
da Lei n® 8.080/90. 4 - A obrigacdo da Unido €, prioritariamente, de repasse
de recursos e, portanto, presume-se que 0s recursos destinados a aquisi¢éo
dos medicamentos ja foram repassados ao Municipio. Desta forma, uma
vez condenado um dos entes federativos, ndo cabe a pretensdo de
ressarcimento aos demais, na medida em que o valor desembolsado
encontra-se diluido no proprio sistema de repasse de recursos financeiros. 5
- Recurso de apelacdo provido. (Brasil.Tribunal Regional Federadl-22
Regido — Quinta Turma Especializada. Apelag¢éo Civel: 200751130000053
Des. Rel. Aluisio Gongalves De Castro Mendes, Data de Julgamento:
27/11/2012, , Data de Publicagéo: 05/12/2012)

Isto posto, conforme a jurisprudéncia supra colacionada, resta clara a

pacificidade da questdo, reconhecendo-se a existéncia de solidariedade dos entes

federativos.
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3 A AMPLIACAO DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO — ATIVISMO JUDICIAL

Em diversas partes do mundo e nos mais diversos periodos da historia, tem-
se verificado um fenbmeno de crescente atuacdo do Poder Judiciario ao decidir
questdes de cunho eminentemente politico, as quais se destinam a implementar
politicas publicas ou realizar escolhas relacionadas ao entender moral de toda uma

sociedade.

No Brasil ndo ocorre de maneira diversa. Apesar de ganharem mais
notoriedade social as decisbes que promanam do Supremo Tribunal Federal — que
em virtude da publicidade efetivada através das transmissdes das sessdes do pleno
alcancam a todos do povo, possibilitando o controle social da democracia - o

ativismo é realizado nas mais diversas instancias judiciais, pois a busca da

efetividade da tutela jurisdicional é o escopo processual inerente a sua existéncia.

3.1 CONCEITO E CONTEXTO DE DESENVOLVIMENTO

Preliminarmente, antes de se adentrar no conceito de ativismo judicial, faz-se
necessaria a sua diferenciacdo perante o termo e a atividade da judicializacao da
politica. Isto porque, a literatura, em grande quantidade de casos, utiliza ambos os
termos como sinbnimos, atribuindo-lhes 0 mesmo sentindo. Quando, na verdade,

referem-se a ambitos e abrangéncias diferenciadas e esferas do Poder diferentes.

No fendbmeno da judicializacdo, questdes de grande repercussao politica sdo
levadas a apreciacdo do Poder Judiciario, em virtude da omissdo dos poderes a
gquem compete tal funcdo: Poder Legislativo (Congresso Nacional) e Poder
Executivo. Este fendmeno se fortaleceu e se expandiu a partir da democratizagéo,
gue ocasionou um aumento na demanda do Judiciario, pela busca do individuo por

justica, além da constitucionaliza¢do ocorrida no ordenamento juridico brasileiro, que
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transformou matérias politicas em Direito positivado. Assim, no entender de Luis

Roberto Barroso %*:

Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestagéo
estatal ou um fim puablico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela
se transforma, potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode ser
formulada sob a forma de acéo judicial. Por exemplo: se a Constituicdo
assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente
equilibrado, é possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando
ao Judiciario o debate sobre agfes concretas ou politicas publicas
praticadas nessas duas éareas.

(.

A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma
norma constitucional permite que dela se deduza uma pretenséo, subjetiva
ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria.

O Poder Judiciario passa a analisar e julgar situacdes politicas e concretas
apos a sua provocacdo, em virtude da situacdo politica, cerne do conflito, ser
contemplada pela legislacéo, cabendo ao mesmo, em virtude de sua funcédo, como
também em atencdo ao principio da inafastabilidade do Judiciario, julgar sem se
eximir de seu dever. Nesse sentido, passam as matérias de ordem politica e social a
ser apreciadas pelo Judiciario, pois € uma obrigacdo deste poder proferir um
julgamento. José de Ribamar Barreiros Soares®® conclui que:” A judicializagdo da
politica tem a ver com a transformacao de questdes politicas em juridicas, sobretudo
diante dos direitos e garantias fundamentais, cuja integridade compete ao juiz

manter.”

O ativismo judicial se diferencia sobremaneira do conceito de judicializagao
dado acima, primeiro porque ndo ha consonancia doutrinaria da sua concepgao
conceitual. Doutrinadores divergem quanto ao conceito do fendmeno, como também

do que venha a ser este ativismo.

5% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial E Legitimidade Democratica.
Disponivel em: <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>.
Acesso em: 23/01/2013, p. 4.
% SOARES, José de Ribamar Barreiros. Ativismo Judicial No Brasil: O Supremo Tribunal Federal
Como Arena de Deliberacéao Politica. 2010. Disponivel em:<
http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/5244/ativismo_judicial_soares.pdf?sequence=
1>. Acesso em: 21/07/2013.
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Alguns autores compreendem o ativismo como a atividade do magistrado que,
na aplicabilidade do direito, excede todo o arcabou¢o normativo-juridico, agindo,
assim, de forma a ultrapassar as prerrogativas que |he cabem. No entanto,
compreende-se que qualquer atividade do Juiz que transgrida a ordem e seus

poderes ndo é ativismo, e sim abuso de poder.

Desta feita, para fins deste trabalho, adotar-se-4 a concepcdo de ativismo
judicial como a capacidade de escolha que detém o magistrado de interpretar os
dispositivos constitucionais, expandindo ao maximo o seu sentido e alcance para

fins de tornar o direito mais efetivo e eficaz. De acordo com José Afonso da Silva®S:

O ativismo judicial se caracteriza por um modo pré-ativo de interpretacao
constitucional pelo Poder Judiciario, de modo que, néo raro, os magistrados,
na solucéo de controvérsias, vao além do caso concreto em julgamento e
criam novas construgdes constitucionais.

Luis Roberto Barroso®’ afirma que comumente o ativismo se concretiza em
situacdes de “retracdo do Poder Legislativo”, que, ao se omitir de legislar sobre
matérias relevantes, dentre elas as relativas a direitos sociais, distancia a “classe
politica da sociedade civil”’, impedindo a efetivacdo das demandas sociais. Nesse

sentido, afirma literalmente o citado autor:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacédo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagcdo do
legislador ordinério; (i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a imposi¢do de
condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

56 SILVA, José Afonso da. José Afonso da Silva aborda o ativismo judicial em seminario da
OAB. Disponivel em:<http://www.oab.org.br/noticia/25758/jose-afonso-da-silva-aborda-o-ativismo-
judicial-em-seminario-da-oab>. Acesso em:<23/07/2013.
57 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial E Legitimidade Democratica.
Disponivel em: <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>.
Acesso em: 23/01/2013, p. 6.
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O juiz, em sua atitude ativista, busca extrair o maximo de efetividade do texto
constitucional, sem contudo invadir a esfera de criacdo do direito, pois o ativismo,
essencialmente, busca a efetivacdo da tutela jurisdicional pautado na interpretacao
constitucional e toda a carga principiolégica e valorativa que revestem o sistema.
N&o had uma criacdo espontanea, no sentido de livre criacdo do magistrado, das
medidas e decisdes a serem aplicadas. O ativismo nao atua fora do ordenamento,
isso seria arbitrio, 0 magistrado se utiliza além do arcabouco normativo

fundamentando suas decisdes no proprio sistema juridico vigente.

O Poder Judiciario passa a satisfazer demandas que deveriam ter sido

concretizadas pelo Legislativo, mas que acabaram por provocar o Estado-juiz,

BN

visando a tutela jurisdicional, principalmente relacionadas a direitos de segunda
geracdo. No voto do Ministro Celso de Mello em ADPF n° 45, citada por Juliano Ralo

Monteiro,verificamos tal posicionamento, in verbis>8

Implementar politicas publicas ndo esta entre as atribuicdes do Supremo
nem do Poder Judiciario como um todo. Mas é possivel atribuir essa
incumbéncia aos ministros, desembargadores e juizes quando o Legislativo
e 0 Executivo deixam de cumprir seus papéis, colocando em risco 0s
direitos individuais e coletivos previsto na Constituicdo Federal.

Coadunando com o disposto acima, afirma Leonardo Sarmento®® que:

N&o haveria "ativismo judicial* se os direitos fundamentais, por exemplo,
restassem prestados nos termos da Constituicdo, pois a Funcao Judiciaria
s6 se ativa quando provocada a partir da ineficiéncia da Fungédo Executiva
em prestar os direitos fundamentais por suas politicas publicas e do
legislativo, de legislar de modo a conferir eficacia aos mandamentos
fundamentais.

%8 MONTEIRO, Juliano Ralo. Ativismo Judicial: Um caminho para concretizagdo dos direitos
fundamentais. In: Estado de Direito e Ativismo judicial. José Levi Mello do Amaral Janior (Coord.).
Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 165.
59 SARMENTO, Leonardo. O Ativismo Judicial Constitucionalizado e Necessario. Disponivel em:<
http://lwww.brasil247.com/pt/247/brasil/104982/>. Acesso em 22/07/2013.
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Desta maneira, 0 ativismo surge visando concretizar a fungcéo que Ihe cabe de
proteger a ordem juridica e garantir a efetivacdo constitucional. Neste caso,

decorrente da deficiéncia de atuacédo dos outros dois poderes.

Quanto ao seu surgimento, verifica-se que ndo ha um consenso sobre este
momento histérico. Dessa maneira, restringir-se-a a citar alguns fatos embleméticos

gue dado uma ideia acerca do seu inicio.

Barroso® afirma que o ativismo teve inicio com a atividade jurisprudencial da

suprema Corte Americana, e:

Foi na atuacao proativa da Suprema Corte que o0s setores mais reacionarios
encontraram amparo para a segregacao racial (Dred Scott v. Sanford, 1857)
e para a invalidacdo das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937),
culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a
mudanca da orientac¢&o jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal
(West Coast v. Parrish, 1937). A situacdo se inverteu completamente a partir
da década de 50, quando a Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren
(1953-1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973), produziu
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais, sobretudo
envolvendo negros (Brown v. Board of Education, 1954), acusados em
processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres (Richardson v.
Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold
v. Connecticut, 1965) e de interrupcéo da gestacédo (Roe v. Wade, 1973).

3.2 PONTOS CONTROVERSOS

O ativismo surge como atividade do Judiciario, de carater positivo, na busca
da concretizacdo dos direitos de segunda dimensdo. No entanto, o fato de o
Judiciario interferir na esfera dos outros dois poderes em busca da efetividade e
eficacia normativa, surgem algumas polémicas, principalmente no que tange a
separacdo dos poderes e 0 carater representativo, ou melhor, a auséncia deste

carater, do Judiciario.

A seguir, sem o0 proposito de limitar a tematica, buscar-se-a analisar os pontos

ditos controversos vinculados ao exercicio do ativismo judicial.

60 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Disponivel em: <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>.
Acesso em: 23/01/2013, p. 7.
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3.2.1 Suposta violacdo ao principio da triparticdo dos poderes

A triparticdo dos poderes surge no momento em que se busca romper com o
modelo absolutista de Estado, apés a verificacdo de que o homem, no momento em
gue concentra diversos poderes em suas maos tende, historicamente, a abusar
destes poderes. Para tanto, surge também a teoria dos freios e contrapesos, que

segundo Murilo Maldonado®*:

[...]Jsurge na Inglaterra, a partir da agdo da Camara dos Lordes (nobreza e
clero) equilibrando (balanceando) os projetos de leis oriundos da Cémara
dos Comuns (originados do povo), a fim de evitar que leis demagogas, ou
formuladas pelo impulso momentaneo de pressfes populares, fossem
aprovadas. Na verdade, o objetivo implicito era conter o povo,
principalmente contra as ameagcas aos privilégios da nobreza.

Visando assim, regular os poderes através do poder. Ou seja, 0s proprios
poderes realizardo o controle uns dos outros. Por isso, serdo independentes e

harmonicos entre si, como disp&e o artigo 2° da Constituicdo Federal.®?

Fato é que com o ativismo judicial — atividade do magistrado em concretizar
os direitos fundamentais através da mais extensiva interpretacdo constitucional —
passou-se a questionar sobre o respeito ao principio da triparticdo dos poderes. Até
que ponto este modelo é respeitado, se o Judiciério, por vezes, exerce funcdes

atipicas, além das previstas legalmente?

O ativismo, na maior parte das vezes, excetuando os casos de controle de
constitucionalidade, surge inserido no contexto de direitos fundamentais de 22
geracdo, aqueles que ordenam uma conduta positiva do Estado. A falta de
regulacéo de tais direitos ndo impede o julgador de reconhecé-los e de determinar,

principalmente na conduta de outros poderes, a imperatividade de tais preceitos.

61 MALDONADO, Maurilio. Separacdo Dos Poderes E Sistema De Freios E Contrapesos :
Desenvolvimento No Estado Brasileiro. Disponivel em:<
http://www.al.sp.gov.br/webl/instituto/sep_poderes.pdf>. Acesso em:16/07/2013.

62 Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 03/07/2013.
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Com o passar dos anos, o Judiciario vem atendendo, num volume maior, as
mais variadas demandas da sociedade que ndo puderam ser satisfeitas a contento
ou a tempo pelo legislador. Insta observar que a Carta Constitucional foi promulgada
em 1988. Ha mais de vinte anos que Constituicdo vige no ordenamento juridico
brasileiro e muitas de suas proposi¢cdes encontram-se sem efetividade em fungéo da
omisséo do Legislativo em criar normas que regulamentam tais direitos, e, em razéo

disso, a matéria desagua no Judiciario.

Desse modo, alguns temas buscam a sua solucdo no Judiciario e exigem do
magistrado uma posicdo além da aplicabilidade da lei, muito mais que o ato da
subsuncéao, pois, na realidade, ndo ha normatizacdo para tais casos, ndo havendo
lei ou dispositivo que nela regulamente determinado direito de segunda dimenséo.
Muito menos parametro claro e definido e de aplicacdo direta na Constituicao
Federal.

7

Importante deixar claro que a posicdo ativista é caracteristica do proprio
regime constitucional que foi adotado no pais. Por expressa previsdo legal e
constitucional, nenhum 6érgdo do Judiciario pode se omitir a questdes levadas a sua
andlise por obscuridade ou auséncia de lei, ainda mais no uso do writ mandado de
injuncdo. Além do Principio do non liquet, em que o juiz ndo podera se eximir de
julgar qualquer demanda, utilizando assim dos principios gerais do direito, da
analogia e costumes, conforme o artigo 4° da Lei de Introducdo ao Direito

Brasileiro®3.

Desta feita, o agir do Judiciario em meio as suas func¢des decorre do seu
préprio poder. O ativismo ndo busca criar uma nova ordem juridica, o intuito do
instituto é buscar a garantia de direitos fundamentais, que foram contemplados
constitucionalmente com um carater programatico, que, no entanto, assumiram a
condicdo de direitos subjetivos, os quais poderdo ser satisfeitos através de tutelas
jurisdicionais. Para Uadi Lamégo Bulgos® serda admissivel a interferéncia de um
poder sobre o outro apenas quando visar a garantia de direitos fundamentais,

impedindo abusos e atentados contra a propria Constituicdo; caso contrario, de nada

63 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 03/07/2013.
64 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicao Federal Anotada. Sdo Paulo: Saraiva. 2007, p. 89.

49


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm

adiantard a inafastabilidade da jurisdicdo, que existira, apenas, nominalmente, sem

qualquer relevancia prética.

E valido salientar que o Supremo Tribunal Federal, quando decide de maneira
ativista, o faz revestindo suas decisdes de carater temporal, & medida em que
regulamenta a situacdo levada ao seu conhecimento até que o Poder competente
legisle sobre a matéria omissa. Assim, ndo ha o que se falar sobre quebra da
triparticdo dos poderes, visto que o Judiciario age fazendo e respeitando a decisao
do Poder originalmente competente. Entretanto, visando suprimir uma possivel
inseguranca juridica e fazendo valer a sua fungdo magna de guardido da
Constituicdo, ndo devera se omitir, assim como ja o fez o Poder Legislativo, diante

da necessidade de resguardo dos direitos fundamentais.

Quanto ao fato de a atividade jurisdicional assumir contornos de outros
poderes, desencadeando o ativismo, segundo Barro®® existem dois posicionamentos
a respeito. Um que defende a soberania e a triparticdo dos poderes, de maneira que
a Constituicdo devera se sobrepor a lei, por ser expressdo maxima da vontade de
um povo. E outra corrente, que justifica a atuacdo do Judiciario por uma
necessidade de preservacdo do Estado Democratico de Direito, conferindo ao juiz

garantir o ambiente necessario para o exercicio dos direitos do povo.

Constata-se, pois, que a necessidade de uma mudanca de postura do Poder
Judiciario decorreu de uma histérica falta de efetividade dos direitos de segunda
geracdo, considerados direitos programaticos, aos quais pertencem os direitos

sociais . Nesse sentido, de acordo com Paulo Bonavides:8”

No direito constitucional positivo do Brasil sdo taxativamente direitos sociais
aqueles contidos no art. 6° da Constituicdo, a saber: a educagéo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecédo a
maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados, na forma
disposta pelo texto constitucional. Tais direitos, por derradeiro, concretizam-
se no individuo em dimensao objetiva, envolvendo o concurso do Estado e
da sociedade.

65 SILVA. Aurélia Carla Queiroga Da. et al. Direitos Fundamentais — Capitulo 1. Natal, 2012. p. 23.

66BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26 ed. Malheiros: Sdo Paulo: 2010, p. 654

67 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26 ed. Malheiros: Sdo Paulo: 2010, p. 656.
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Dessa forma, a fim de evitar os efeitos colaterais acima referidos, o

intérprete devera se pautar nos seguintes parametros:

(...) a) preferéncia da lei: onde tiver havido manifestacdo inequivoca e valida
do legislador, deve ela prevalecer, abstendo-se o juiz ou o tribunal de
produzir solucdo diversa que lhe pareca mais conveniente; b) preferéncia
pela regra: onde o constituinte ou o legislador tiver atuado, mediante a
edicdo de uma regra valida, descritiva da conduta a ser seguida, deve ela
prevalecer sobre os principios de igual hierarquia, que por acaso pudessem
postular incidéncia na matéria®®.

Sob o paradigma do contemporéaneo Estado Constitucional de Direito, o
desenvolvimento dos valores constitucionais e a efetividade dos direitos
fundamentais ndo podem ficar reféns das omissBes inconstitucionais do poder
publico, cumprindo ao Poder Judiciario, no controle dessas omissdes, buscar supri-
las para garantir a todos existéncia digna nos ditames da justica social,

concretizando as promessas do Estado do bem-estar social.

A necessidade de uma mudanca de postura do Poder Judiciario decorreu de
uma historica falta de efetividade dos direitos de segunda geracdo, considerados

direitos programaticos, aos quais pertencem os direitos sociais.

3.2.2 Falta de carater representativo do Poder Judiciario

De acordo com o sistema tripartido da separagcdo dos poderes, conforme
citado no subtépico acima, o Estado adotou para si o exercicio da jurisdicdo, com

poderes de dizer o direito, conservando o disposto na ordem constitucional.

Além de adotar o sistema proposto por Montesquieu, o Estado brasileiro
também é eminentemente uma democracia representativa. Ou seja, o poder, apesar
de emanar do povo nédo, € exercido por este. O povo elege representantes que
agirdo em nome da coletividade.

Diante deste conceito, surge 0 questionamento a respeito da atividade

legiferante que exerce o Poder Judiciario quando atua ativamente no caso concreto.

68BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26 ed. Malheiros: Sdo Paulo: 2010, p. 392.
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Assumindo a posicao de legislador que, precipuamente, conforme a separacdo dos
poderes, cabe ao Poder Legislativo realizar.

O ponto a ser levantado gira em torno da falta de representatividade do
Judiciério. Isto porque, se o sistema adotado € o democratico, como é possivel, ou
melhor, qual a legitimidade do Judiciario em invalidar decisdes proferidas por

agueles que foram eleitos pelo povo para produzir leis?

Inicialmente, cabe destacar que é impropria a confusdo conceitual entre
Estado Democrético de Direito e democracia representativa. A legitimidade nao se
concretiza apenas através do voto popular, nem muito menos aplicar o0s mesmos
critérios de legitimidade tanto para o Legislativo como para o Judiciario, que possui
estrutura e atividade de carater decisério diferente. Luis Flavio Gomes®® esclarece tal
distingéo:

O Poder Constituinte (soberano) concebeu duas formas de legitimacéo: a
representativa (tipica dos altos cargos politicos) e a legal (inerente a fungéo
jurisdicional). A legitimacao democratica legal, racional ou formal dos juizes,
portanto, em nada se confunde com a legitimacdo democratica
representativa. Aquela reside na vinculagao do juiz a lei e a Constituigao,
gue séo elaboradas pelo Poder Politico. Esta reside na elei¢do direta pelo
povo dos seus representantes que ocupardo 0s principais postos politicos.
Os juizes, portanto, de acordo com o sistema adotado pelos Constituintes,
ndo sé nao serdo eleitos diretamente pelo povo, sendo que estao proibidos
de exercer qualquer atividade politico-partidaria, o que significa que nao
podem sequer desejar eleicdo direta.

O Poder Judiciario possui legitimacao diferenciada do Poder legislativo. Esta
se consubstancia na medida em que o magistrado age com base na legalidade,
atendendo estritamente ao disposto em lei, assim como, na funcéo e capacidade de

tutelar, resguardando os direitos fundamentais do corpo social.

Ademais, ao poder jurisdicional cabe também o controle dos demais poderes
politicos, buscando impedir eventuais abusos e seus agigantamentos, exercendo

assim uma funcdo democratica, pois, segundo Frederico Guilherme Hernandes

69 GOMES, Luis Flavio apud DENZ, Guilherme Frederico Hernandes. A legitimidade democratica
do poder judiciario e a politizacdo partidaria do juiz. Disponivel em:< Buscalegis.ccj.ufsc.br>.
Acesso em: 01/07/2013.
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Denz ° “Uma instituicdo é democratica quando seja funcional para o sistema
democrético, quer dizer, quando seja necessaria para sua continuidade, como

ocorre com o Judiciario”.

A independéncia do Judiciario é elemento imprescindivel no exercicio da
funcdo da soberania, além de exigéncia do modelo constitucionalista para fins de
limitacdo eficaz do poder. A democracia sujeita 0os governos ao Estado de Direito e
assegura que todos os cidaddos recebam a mesma protecdo legal e que os seus

direitos sejam protegidos pelo sistema judiciério.

O norte da democracia baseia-se nos principios do governo da maioria,
associados aos direitos individuais e das minorias. Todas as democracias, embora
respeitem a vontade da maioria, protegem escrupulosamente os direitos
fundamentais dos individuos e das minorias’*. E este papel cabe ao Judiciario.

Como esclarece Denz’?:

O Poder Executivo e o Poder Legislativo se pautam por valores diversos ao
Poder Judiciario. O juiz, ao contrario do politico, exerce funcao técnica e
ndo deve agradar as maiorias (busca de votos) ou julgar de acordo com
conveniéncias politicas. ‘A falta de um judiciario adequado para esta tarefa
€ suscetivel de provocar uma grave inseguranca juridica, com o
consequente perigo a democracia’. Dai ser imperativo que os membros do
Poder Judiciario ndo sejam acometidos por pretensdes politicas ou suas
decisdes sofram influxos de pressées politico-partidarias.

Desta feita, o Judiciario, visando concretizar 0os preceitos constitucionais,
podera assumir uma posicdo contramajoritaria visando a protecdo constitucional.
Isto porque, suas decisdes deverdo estar revestidas da guarda da Carta
Constitucional, ndo devendo ater-se ao que almeja a maioria, mas sim no que
dispbe a lei a e justica. O sistema brasileiro é pluralista e, desta feita, deve atender

aos ditames constitucionais mesmo que desagrade a maioria.

70 DENZ, Guilherme Frederico Hernandes. A legitimidade democratica do poder judiciario e a
politizagdo partidaria do juiz. p. 8. Disponivel em:< Buscalegis.ccj.ufsc.br>. Acesso em:
01/07/2013.

" NEUNER, Jorg. Os Direitos Humanos Sociais. Direito Publico. Brasilia: Instituto Brasiliense de
Direito Publico, 2005. Vol. 1, n. 1. p. 23

72 DENZ, Guilherme Frederico Hernandes. A legitimidade democratica do poder judiciario e a
politizacdo partidaria do juiz. p. 8. Disponivel em:< Buscalegis.ccj.ufsc.br>. Acesso em:
01/07/2013.
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Ademais, a propria Carta Constitucional impede a filiacdo partidaria ou a
eleicdo de magistrado para assumir cargo junto ao Legislativo. Assim, o ativismo
judicial contribui sobremaneira para a manutencdo do sistema democratico, sendo
até o momento a solucéo do sistema. O foco da questdo néo gira em torno do papel
do Judiciario, mas sim a crise de representatividade do proprio legislativo, que em
virtude de sua omisséo legiferante acaba por desaguar na jurisdicéo constitucional.

Desse modo, com a evolugdo da doutrina da triparticdo dos poderes e o
surgimento do modelo americano, modificou-se aquela ao longo do préprio tempo,
desde a revolugcdo Francesa até os tempos atuais. Segundo Gregério Assagra
Almeida’® “é portanto, no Estado Democratico de Direito que o Estado-jurisdicdo
assume novo papel comprometido constitucionalmente com a problematica social, o
judiciario passa a ser Poder transformador da realidade social’. Pois ha muito, o

modelo estabelecido por Montesquieu ja foi superado, e porque ndo dizer adaptado.

3.2.3 Implicacbes danosas em relacdo a organizacdo orcamentaria estatal

O orcamento publico, em definicdo dada pelo Ministério do Planejamento’*

E um instrumento de planejamento governamental em que constam as
despesas da administracdo publica para um ano, em equilibrio com a
arrecadacdo das receitas previstas. E o documento onde o governo redne
todas as receitas arrecadadas e programa o que de fato vai ser feito com
€SSes recursos.

No entanto, nem sempre este foi o conceito de orcamento. Com a evolugao
do modelo estatal modificou-se, também, a sua concep¢do a medida em que o
préprio Estado assumiu novos contornos. Desta maneira, o Estado inicialmente
revestido de liberalismo, coadunando com a primeira geracdo de direitos, assume
uma posicdo negativa na prestacdo de direitos. Desta feita, a funcdo orgcamento
visava apenas a arrecadacdo de receitas e a previsdo de despesas a serem

realizadas pelo Estado, sem nenhuma preocupac¢éo com qualquer interesse coletivo.

73 ALMEIDA, Gregério Assagra apud MEIRELES, Ana Cristina Costa. A Eficacia dos Direitos
Sociais. Bahia: jus Podivm, 2008, p. 441.
7 Ministério do Planejamento. Conceitos Sobre Orgcamento. Disponivel
em:<http://www.planejamento.gov.br/layout/slices/faq.asp?sub=30>. Acesso em: 04/07/2013.
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7

Com o surgimento do Estado social, o agir estatal é modificado, como
também a sua politica orgamentaria. Isto porque, o Estado social, diferentemente do
estado Liberal, contempla a efetivacdo dos direitos de segunda geracdo através da
implementacéo e efetivacdo dos direitos sociais. O Estado deixa, apenas, de prever
receitas e autorizar despesas do ente, e passa a promover e concretizar politicas

publicas e direitos fundamentais insertos na Carta Constitucional.

O orcamento resulta da atividade conjunta dos Poderes Executivo e
Legislativo, na medida em que o primeiro propde e o segundo aprova. Diante disto,

todas as propostas orcamentérias partem do Poder Executivo.

Isto posto, surge possivel controvérsia, no que se refere a interferéncia do
Poder Judiciario junto a organizacdo orcamentaria estatal, que pode vir a agir de
forma danosa a sua estrutura. As normas orcamentarias sdo de competéncia do
Poder Executivo, 0 questionamento surge, em como efetivar os direitos sociais
previstos constitucionalmente, ndo havendo dotacdo or¢camentéria reservada para

tal, ou sendo esta insuficiente, sem ofender ao principio da separacdo dos poderes.

Este guestionamento ganha corpo com a evidéncia do ativismo judicial. Até
que ponto a busca pela maxima efetividade constitucional, ndo acabe por interferir
em questdes econdmico/orgcamentarias alheias ao Poder Judiciario, vindo inclusive a

abalar todo um sistema?
Controverso € o entendimento a respeito do tema.

O ponto a ser ressaltado gira em torno da funcéo jurisdicional e a efetivacao
dos direitos sociais. O Estado, para fins de concretizacdo dos direitos fundamentais,
programara politicas publicas. Verificando o Poder Judiciario a auséncia dessas
politicas ou mesmo a deficiéncia em sua elaboracdo, agird buscando a maxima

efetividade do direito social.

Ocorre que o Judiciario, ao firmar diretrizes para a concretizacdo das tutelas
jurisdicionais deferidas, passa a dizer de que maneira o Poder Executivo ira agir,

economicamente e segundo Clara Cardoso Machado’®:

5 MACHADO, Clara Cardoso. Limites Ao Ativismo Judicial A Luz Do Constitucionalismo
Fraterno. Disponivel em:<http://www.academus.pro.br/mundojustica/artigom|_fraterno.pdf>. Acesso
em: 03/07/2013.
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Trata-se da distribuicdo de recursos publicos pelo Judiciario, que repercute
diretamente nas escolhas orgcamentarias dos gestores. Liminares em acdes
individuais que determinam a exigibilidade concreta de prestacdes para
garantia de direitos fundamentais sociais, sem considerar as circunstancias
faticas relacionadas a escassez de recursos e a lei orcamentaria em vigor;
decisdes que obrigam o Executivo a construir salas de aula, leitos em
hospitais, abrigos para adolescentes infratores, no mesmo exercicio
financeiro, ainda que néo exista dotacdo orcamentaria para tanto; alteracao
de objetivos tracados em programas de governo para concretizar direitos
fundamentais sociais ou exigéncia de implementacao de politicas publicas
ndo incluidas no orcamento para 0 mesmo exercicio financeiro, s&o
algumas situacBes que precisam ser analisadas pontual e cuidadosamente,
a fim de que nédo haja subverséo do principio democrético e ativismo judicial
indiscrimidado. Observe que para estas decisfes judiciais ndo existem
rubricas especificas no orcamento, fato que impde realocacdo de recursos
publicos.

Diante do exposto acima, deve o Judiciario buscar prover a tutela jurisdicional
adequada, sem, no entanto, esquecer que as politicas publicas devem, assim como
os direitos por ela perseguidos, possuir um carater social. Ou seja, a coletividade
deve ser vista primordialmente. Além do que, os principios da razoabilidade e
proporcionalidade deverdo nortear a atividade jurisdicional, garantindo o minimo
existencial e respeitando a reserva do possivel, contribuindo para o sistema e nao

ocasionando um colapso institucional e financeiro.

Seguindo esta légica, Clara Machado’® observa que os juizes, ao exercerem
o poder jurisdicional, ndo devem substituir o Executivo nas escolhas orcamentarias
gue venham a fazer ao deferir tutelas jurisdicionais visando a satisfacédo de direitos
fundamentais sociais. Para aquela, o Estado-Juiz pode e deve examinar se as
medidas eleitas s@o idéneas e razoaveis a concretizacao dos direitos pleiteados em
juizo, identificando se h& razoabilidade na alocacdo ou se esta se fundamenta em
motivos escusos, discriminatorios, de interesse pessoal do gestor, apresentando—-se

uma situacao passivel de controle jurisdicional.

Em levantamento realizado pelo Ministério da Salde’’ através de consultoria
prestada pela Advocacia Geral da Unido, verificou-se que no ambito da Justica
Federal, houve um enorme salto desde o ano de 2002 até o ano de 2011 na busca
ao Judiciario para a efetivacao do direito a saude.

6 MACHADO, Clara Cardoso. Limites Ao Ativismo Judicial A Luz Do Constitucionalismo
Fraterno. Disponivel em:<http://www.academus.pro.br/mundojustica/artigom]_fraterno.pdf>. Acesso
em: 03/07/2013.
77 Advocacia Geral da Unido. Intervencdo Judicial na saude Publica. Disponivel em:<
http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/Panorama.pdf>. Acesso em: 07/07/2013.
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De acordo com o Ministério da saude, do ano de 2009 a 2011, foram
propostas 2.325 novas demandas buscando a efetivacdo do direito & saude no
ambito federal. No entanto, dessa quantidade de demandas acima citadas, nem
todas tiveram o seu pedido julgado procedente. Das decisdes que foram efetivadas
pelo Ministério da Saude, ou seja, aquelas cujo pleito autoral foi atendido, gerando o
dispéndio econdmico por parte do Estado, foram realizadas 5.007 compras por parte
do ente federal. Isto referente a quantidades e ndo a valores econémicos, 0 que

representa um gasto totalmente imprevisto por parte do ente.

No ano de 2009 os gastos federais com as demandas judiciais referentes a
saude chegaram a R$ 83.165.223,93 (oitenta e trés milhdes cento e sessenta e
cinco mil duzentos e vinte trés reais e noventa e trés centavos). Ja no que se refere
ao ano de 2011, dois anos depois, o Ministério da Saude verificou o gasto de R$
243.954.000,00 (duzentos e quarenta e trés milhbes novecentos e cinquenta e
quatro mil reais). Em dois anos, o dispéndio com a efetivacdo de decisdes judiciais
cresceu em quase R$ 161.000.000,00 (cento e sessenta e um milhdes de reais),
valendo salientar que todo este gasto nao foi previamente previsto em orcamento,
ainda mais quando as decisGes possuem carater de urgéncia como a efetivacdo da

antecipacao dos efeitos da tutela.

Segundo o relatério em que se obteve os dados acima, o Advocacia Geral da
Unido afirma que, buscando efetivar as medidas judicias temendo o gestor publico a
aplicacao de astreintes, a imposi¢do de prisdo ou outros meios coercitivos, busca o
ente publico alocar recursos para o cumprimento judicial das tutelas jurisdicionais,
desprovendo o abastecimento de todo o Sistema Unico de Saude, além de deixar de

atender a politicas publicas previamente estabelecidas, inclusive em orcamento.

Neste sentido dispde Denise Vargas’e:

E certo que a competéncia para implementacdo de politicas de
concretizacdo dos direitos sociais é do Executivo, que € vinculado ao
respeito a legalidade orcamentéria, pois sé pode gastar, a titulo de
dispéndio publico, o que estiver contido em lei orgamentéria. Nesse sentido,
seria afronta a separacdo dos poderes o Judiciario determinar a
concretizacdo desses direitos a qualquer custo.

No entanto, ha direitos s6cias que inclusive se consubstanciam como
principios constitucionais sensiveis 9educacéo e saude — art. 34, VI, CF), os

VARGAS,Denise.Manual de Direito Constitucinal. Sdo Paulo: revista dos Tribunais, 2010. p. 245.
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guais demandam uma concretizacdo judicial, quando a omissdo executiva
for injustificada, segundo o pensamento da doutrina neoconstitucionalista.

Assim, forcosa é a andlise destes dados e a compreensdo de que cada
demanda judicializada corresponde a um pedido de carater individual, ndo efetivado
através de politicas publicas, que desaguam no Judiciario, exigindo efetivacao.

Coadunando com o exposto, entende Denise Vargas’®:

O Judicidrio deve usar de critérios de proporcionalidade, pois a
determinacdo de ordens aleatérias de alocacdo de recursos, sem
conhecimentos técnicos, para custear gastos elevados de duvidosa eficacia,
€ conduta temeraria que pode afrontar o direito de igualdade, colocando em
risco a prépria ideia de separacao dos poderes e de Estado de Direito.

Destarte, deve o Estado-Juiz ponderar o caso concreto frente as condicdes
orcamentarias do ente envolvido na demanda, pois o ativismo judicial irrestrito
deixara de ser a solucao e passara a ser o grande problema da judicializacdo da

politica.

9 VARGAS, Denise. Manual de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2010. p.

375.
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4 O ATIVISMO EM MATERIA DE SAUDE PUBLICA

O fenbmeno da judicializacdo da politica permitiu que matérias antes de
cunho apenas politico passassem a se revestir de carater juridico e,

conseguentemente, ensejassem direitos objetivos e subjetivos.

A saude, prevista constitucionalmente, € um exemplo de direito subjetivo, ou
seja, que permite ao cidadao detentor do mesmo, quando da omissao ou erro do

Estado em viabiliza-lo, requerer judicialmente a sua efetivacao.

Desta maneira, o Judiciario tem atuado de forma ampla na efetivacdo desse
direito de segunda geracédo, buscando alternativas que os concretizem dentro do
proprio ordenamento pétrio. No entanto, surgem questionamentos a respeito da
atividade do Judiciario, o que traz a tona questdes como a reserva do possivel e o

minimo existencial.

Assim, a seguir, abordar-se-a a respeito da compreensdo dos conceitos acima
citados, como também uma andlise jurisprudencial e comparativa do agir do Estado-
Juiz, no ambito estadual e federal, na ansia de efetivar o direito a saude.

4.1 RESERVA DO POSSIVEL X MINIMO EXISTENCIAL

O minimo existencial surgiu na doutrina estrangeira, com o fim de caracterizar
as condicbes minimas de que necessita 0 ser humano para o exercicio de sua
dignidade. Visto que a dignidade humana é primado essencial e norte constitucional
do ordenamento juridico brasileiro, este conceito reflete as condicbes mais basicas
gue um ser humano, por ser detentor dessa condi¢do, necessite materialmente para
sua existéncia sem desrespeita-la. Esta teoria, de uma prestacdo minima de direitos
sociais, surge na Alemanha, posteriormente a guerra, com o intuito de fundamentar

a existéncia de direitos sociais.

Para Ana Paula de Barcellos®°:

80BARCELLOS, Ana Paulo apud MEIRELES, Ana Cristina Costa. A Eficacia dos Direitos Sociais.
Bahia: Jus Podivm, 2008. p. 425.
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[...] n8o h& quem possa, com seriedade intelectual, afirmar, por exemplo,
gue uma pessoa tem sua dignidade respeitada se néo tiver o que comer ou
0 que vestir, se nao tiver oportunidade de ser alfabetizada, se ndo dispuser
de alguma forma de abrigo.

Dever-se-4, desta maneira, extrair-se um minimo de direitos dos preceitos
constitucionais para fins de realizacdo da dignidade do ser humano, o que viabiliza

ao cidaddo condi¢cdes minimas.

O Estado, quando social, busca, através de politicas publicas, a realizacao
dos direitos sociais de um povo, buscando atenuar as desigualdades existentes e

resguardando os seus direitos mais bésicos.

O minimo condizente com a dignidade do homem variard de acordo com
aspectos espaciais e temporais, sendo importante compreender que 0 minimo
tratado nesse momento ndo se refere apenas ao existir, mas sim a todo o aparato
material e de diretos que transponham o conceito de pobreza absoluta. Para Henrich
Scholler® “quando for possivel uma existéncia que permita a plena fruicdo dos
direitos fundamentais, de modo especial quando seja possivel o pleno
desenvolvimento da personalidade”, o ser humano havera alcangado a sua

dignidade.

Forcosa é a distingdo do que seja 0 minimo existencial de minimo vital, ou,
como alguns doutrinadores preferem, de sobrevivéncia. Este Ultimo conceito
relaciona-se com a garantia da vida humana, sua existéncia, apesar de ndo se
apresentar como o suficiente para a manutencao da vida de acordo com os direitos

mais basicos inerentes ao ser e ao modelo garantido pelo Estado Social.

Ocorre que, para viabilizar o minimo existencial o Judiciario necessita, por
vezes, intervir em politicas publicas, as quais sdo de competéncia do Legislativo e

Executivo.

Incumbe ao legislador a funcdo de prever de que forma e condi¢cbes as
prestacdes positivas do Estado seréo fruidas pelo cidaddo. No entanto, esperar a

atividade do Legislativo pode, por vezes, ocasionar a frustracao da efetividade de

81 SCHOLLER, Henrich apud SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos
Fundamentais orgcamento e reserve do possivel. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008, p. 32.
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direitos. Desta feita, segundo Ingo Sarlet®?, em atencdo a separacédo dos poderes e
a harmonia destes, caberd ao Judiciario pronunciar-se a respeito da existéncia e
aplicabilidade do minimo existencial, nos casos em que haja omissao ou desvio de

finalidade na atuacao do Poder Legislativo.

O Legislativo devera direcionar o seu agir vislumbrando o minimo capaz de
assegurar a existéncia digna do cidadao, balizando e limitando suas acdes de
acordo com essa premissa principiolégica. Do contrario, permitira a atuacdo dos

tribunais, com o fim de regularizar a atuacéo errénea do legiferante.

Isto porque, ao estabelecer politicas publicas, o Executivo destina as
prioridades de sua gestdo, elencando quais aspectos e quanto, em valores de
acordo com a moeda corrente nacional, sera gasto para a efetivacdo dessas
politicas. Assim, o0 minimo existencial devera balizar e nortear as metas e dotacdes

orcamentdrias prioritarias na efetivacdo da dignidade humana.

No que tange ao orcamento publico destinado as politicas publicas, deve-se
ter em mente que um determinado contingenciamento sera alocado para as
atividades prestacionais do Estado, ou seja, a realizacdo das politicas publicas

realizadoras dos direitos sociais.

Alguns direitos necessitam de uma maior demanda econdmica e outros nao.
Assim , segundo Ana Cristina Costa Meireles®, o seu balizamento devera ser feito

pelo Executivo e Legislativo:

Se, de fato, a reserva do possivel € uma questdo que nado pode ser
desconsiderada, pensamos que 0 seu balizamento, no primeiro momento,
h&d de ser feito, pelos Poderes Legislativo e Executivo, que devem, ao
elaborar as politicas publicas e alocar recursos a elas necessarios, fazer
uma andlise da quantidade de recursos existentes e dos melhores
resultados que deles se pode extrair.

Assim, a reserva do possivel é a limitacdo econdmica de recursos disponiveis
tendo em vista a enormidade de necessidades a serem supridas pelo Estado,

atendendo ao minimo existencial de cada cidadao.

82SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais orcamento e reserve do
possivel. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008, p. 12.
83 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A Eficacia dos Direitos Sociais. Bahia: Jus Podivum, 2008. p.
446.
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O intérprete do direito deverd, ao analisar o caso em concreto, verificar se
existe possibilidade financeira para a fruicao dos direitos em comento, podendo vir a

ser viabilizados através de orcamentos publicos ou de outras vias.

Mas a possibilidade de alocacdo de recursos ndo devera servir de pano de
fundo para justificar a ndo efetivagdo de politicas publicas, como dispde a ADPF n°
45 DF 8

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politica-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia.

Assim, cabera ao Poder Publico o 6nus de demonstrar, ou comprovar, a
auséncia de recursos necessarios para a satisfacdo de direitos prestacionais e sua
eficiéncia e aplicacdo, cabendo ao Estado, tanto quanto possivel, promover as
condicdes de efetivacdo, reconhecendo a necessidade de nao retroceder no minimo
existencial ja contemplado.

Situacéo recorrente ocorre na efetivacdo do direito a saude, que como dispde
a Constituicdo Federal de 1988, é dotado de prestacfes positivas e negativas, por

parte do Estado, garantindo-se assim uma subjetividade a este direito.

Na busca da efetivacdo do direito a saude, diversas questdes procedimentais
sdo suscitadas, como a gratuidade do servico de saude e a eficacia plena e direta de
direitos subjetivos. Enfocando o ambito préatico da questéo, o cidadao busca proteger
a sua saude, através do aparato disponibilizado pelo Estado, capaz de atender a sua

necessidade.

A busca pela efetivacdo da saude por vezes, ou em sua grande maioria, se
defrontard com a reserva do possivel que segundo Ingo Sarlet®: [...] a efetividade
dos direitos sociais a prestacfes materiais estaria sob a reserva das capacidades

financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de

8  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF Ne 45 DF. Disponivel  em:<
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/343_204%20ADPF%202045.pdf>. Acesso em: 08/07/2013.
8 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEREDO, Mariana Filchtiner. Direitos Fundamentais orgamento e
reserva do Possivel. In: Reserva do Possivel, minimo existencial e direito a saude: algumas
aproximacodes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 27.
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prestacdes financiadas pelos cofres publicos.” Ademais, este pressuposto ndo deve
prevalecer diante do direito a vida. Ainda de acordo com Sarlet®® a vida ira se
sobrepor a reserva do possivel, ainda que venha a comprometer outras demandas

Ou eventuais ajustes orcamentarios.

Entretanto a questdo vai muito mais além do que 0 que concerne aos
orcamentos, pois, para fins de acdo e prevencdo na area da saude, faz-se
necessario todo um aparato logistico e instrumental. Isto porque, ao se demandar
uma pretensdo em juizo, buscando a efetivacao do direito a saude, dever-se-a, além
de identificar a existéncia do direito, verificar o tipo terapéutico que se pretende, 0s
instrumentos, os medicamentos e procedimentos, havendo uma necessidade de
apuracdo do caso, para que se verifique se 0 que se busca juridicamente € um

tratamento /ou medicamento seguro e eficaz.

O minimo existencial devera ser eficaz para toda uma coletividade e ainda
assim, conseguir atender as necessidade de cada cidaddao em particular. Esse
balizamento, a ser realizado pelo magistrado frente a tutela jurisdicional devera ser
acurado, diante dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, através de
uma ponderacdo e critérios objetivos adotados pelo Supremo Tribunal Federal ou
entao critérios adotados pelo Sistema Unico de Salde, como ver-se-a a diante.

Fato € que para atender ao minimo existencial e a reserva do possivel, o
magistrado ird além do pedido pela parte. Devera fazer uma analise detida de cada
documento anexado, de sua idoneidade, do pedido, das formas e alternativas
previstas para a solucdo do caso médico ora apresentado, se detendo a todo o
contexto do caso pratico, ndo se fixando apenas na reserva do possivel como

obstaculo da concretizacéo de direitos subjetivos.

4.2 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Durante todo este trabalho se buscou uma compreensédo dos institutos que
envolvem a tematica do ativismo judicial frente a efetivacdo da saude publica. A

principio procurou-se situar a tematica dos direitos sociais no ordenamento juridico

86 SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais orcamento e reserve do
possivel. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008, p. 46.
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brasileiro, como também os fins a que se destinam o processo e a funcéo

jurisdicional.

Desta feita, restou clara a necessidade de provocacdo do Judiciario para
atender a demandas subjetivas a que cada cidadado faz jus, ndo s6 de maneira
individual, mas, principalmente, como ser integrante de uma coletividade. Ademais,
o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da medida Cautelar na Acéo de
descumprimento de Preceitos Fundamentais n° 45, j4 determinou competir ao
Judiciario intervir na implementacdo de politicas publicas, quando houver omisséo

ou abusividade por parte do Executivo.

Assim, abordar-se-d0, a seguir, trés tematicas diferentes no que tange ao
fornecimento da salude de maneira genérica. No entanto, sera estabelecido um
contraponto entre as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Norte e o Tribunal Regional Federal da 52 regido, mediante a analise das linhas de
interpretacdo e inovagdo entre os referidos tribunais, como também o nivel de
ativismo e as medidas implementadas por ambos no contexto da efetivacdo do

direito a saude.

A busca pelo acesso aos medicamentos, se ndo for o maior pleito relacionado
a saude, no minimo sera o pedido com o maior carater de generalidade no pais.
Seja no ambito estadual ou federal, o requerimento de medicamentos se apresenta
de forma bastante acentuada nas varas da Fazenda Publica Estadual, como
também no ambito federal. Veja-se alguns posicionamentos jurisprudenciais. O
primeiro deles refere-se a decisdo proferida pelo Tribunal Regional Federal da 5%
Regido?’.

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
FORNECIMENTO DE MEDEICAMENTO. DIREITO CONSTITUCIONAL A
SAUDE. DEVER DA UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. NECESSIDADE DO PACIENTE
DEMONSTRADA. RAZOABILIDADE DO PRAZO FIXADO PARA
CUMPRIMENTO. IMPROVIMENTO.
1. Agravo de instrumento desafiado contra decisdo que deferiu tutela
antecipada para determinar que a recorrente, o Estado do Rio Grande do
Norte e o Municipio de Natal fornecam a agravada 180 (cento e oitenta)
comprimidos do medicamento denominado TEMOZOLOMIDA 100mg

87 Brasil. Tribunal Regional Federal -52 Regido. Primeira Turma. Agravo de Intrumento n®°

08002090320134050000.. Rel. Des. Federal Francisco Wildo. Julgamento em: 26/03/2013.Disponivel

em:< http://www.trf5.gov.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1 >. Acesso em: 20/07/2013.
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(TEMODAL), na dosagem e no tempo prescritos pelo médico assistente,
devendo a Unido depositar em juizo o valor necessario ao tratamento no
prazo de 20 (vinte) dias.
2. Os trés entes da federacéo - Unido, Estados membros, Distrito Federal e
Municipios - comp&em o Sistema Unico de Salde, prevendo, o art. 196, da
CF/88, que a saude é dever do Estado, sem especificar qual o ente da
federacdo sobre quem recairia este dever. Legitimidade para figurar no pélo
passivo da demanda de qualquer um dos entes federativos. Possibilidade
de se exigir da recorrente o adimplemento integral da ordem impugnada,
cabendo a ela buscar regressivamente dos demais entes da Federagéo o
ressarcimento das parcelas atinentes a responsabilidade de cada um.
3. Sendo o SUS composto pela Unido, Estados e Municipios, impde-se a
estes entes a efetivagdo do tratamento, ndo possuindo a Liga Norte-
Riograndense Contra o Cancer legitimidade passiva para integrar a lide.
4. A mera alegagdo de que o medicamento em debate ndo tem eficacia
comprovada ndo enseja, per se, a imediata reforma do decisum vergastado,
mormente quando h& nos autos laudos médicos atestando a

imprescindibilidade da utilizagdo do medicamento em debate pela agravada
e, mais ainda, a inexisténcia de outra opg¢do terapéutica semelhante
disponivel. Diante desse quadro, afigura-se temerario se perquirir, neste
instante, acerca da indispensabilidade de submissdo da paciente ao
tratamento em guestéo.
5. Razoabilidade o prazo estabelecido - 20 dias - para o cumprimento da
decisdo agravada, especialmente quando se tem em conta a malignidade
da doenca de que é portadora a agravada (tumor cerebral, de rapida
evolucéo).

6. Agravo de instrumento improvido. (Brasil. Tribunal Regional Federal 52
Regido. Al n® 08002090320134050000. Primeira Turma. Rel. Des. Federal
Francisco Wildo. Julgamento em: 26/03/2013. Unanime.)

Analisando a jurisprudéncia acima, verifica-se, no cabecalho da ementa, a
enunciacado de alguns pontos a serem destacados. Primeiramente, trata-se de uma
demanda inicialmente proposta na Justica Federal da 52 Regido, que abrange o
Estado do Rio Grande do Norte, com o fim de alcancar a tutela jurisdicional referente
ao fornecimento de medicamento para tratamento de um cancer, sendo, entretanto,

agravada e levada a apreciacéo do Tribunal Regional Federal.

Na decisdo supra transcrita, verifica-se o destaque, por parte do Judiciario,
referente a trés aspectos diferentes. Primeiro, no que se refere a solidariedade dos
trés entes no fornecimento de medicamentos, salientando a solidariedade que existe
entre a Unido, Estados e Municipios, além do fato de a Constituicdo Federal, quando
tratou a respeito da prestacdo da saude, néo ter feito nenhum tipo de distingéo entre
0s entes. Apesar de a capacidade econdmica do ente federal ser notoria, € permitido
ao cidaddo demandar a implementacdo da saude perante qualquer das esferas
executivas. Nesse sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justica®,

8 TRF 52 Regifdo, APELREEX 8212, Relator: Desembargador Federal Emiliano Zapata Leitdo, Org&o
Julgador: Primeira Turma, Fonte: DJE - Data: 28/01/2010 - Pagina: 82
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abaixo transcrito:

A jurisprudéncia do STJ encontra-se pacificada no sentido de que as acdes
relativas a assisténcia a salde pelo SUS (fornecimento de medicamentos
ou de tratamento médico, inclusive, no exterior) podem ser propostas em
face de qualquer dos entes componentes da Federacéo Brasileira (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), sendo todos legitimados passivos
para responderem a elas, individualmente ou em conjunto.

Outro ponto que merece destaque na decisdo é a analise do caso concreto,
pois houve a necessidade de percepcdo do medicamento por parte do paciente que
o pleiteava judicialmente. Verificou-se a necessidade real do uso do medicamento,
visto ser o paciente/requerente portador de tumor cerebral. A decisdo ndo se
restringiu apenas a alegacao do ente publico de que o medicamento ndo possuia
eficacia, mas também a verificacdo, por parte do colegiado, da necessidade do
requerente, frente a auséncia de qualquer outro remédio similar presente no
mercado que pudesse ser eficaz. Ademais, resguardou-se a funcdo de
implementador de politicas publicas, e ndo o posicionamento do médico que possui

toda a responsabilidade de determinar ou ndo a eficacia de um farmaco.

Outro ponto a ser salientado se refere ao prazo fixado para o cumprimento da
decisdo de primeiro grau, a qual, por ser de natureza interlocutéria, possui a
natureza de imediatidade. Desse modo, o Poder Judiciério, frente ao seu ativismo e
ao impacto de decisdes desta natureza, fixou um prazo para a aquisicdo do remédio
sem, no entanto, ser este muito longo, em face da gravidade e necessidade do

requerente, garantindo-lhe o minimo existencial sem afetar a reserva do possivel.

Na esfera estadual verifica-se, frente a jurisprudéncia, outras aspectos, como
dispde a ementa abaixo, de julgamento proferido pelo Tribunal de Justica do Estado

do Rio Grande do Norte®®:

89Rio Grande do Norte. Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte. Segunda Camara Civel.
Reexame Necessario n° 2013001897- 3. Rel. Des. Jodo Reboucas. Julgado em: 04/06/2013.
Disponivel em:<
http://esaj.tirn.jus.br/cjosg/index.isp?tpClasse=J&deEmenta=&clDocumento=&nuProcesso=20
13+001897+3&deClasse=&cdClasse=&deOrgaoJulgador=&cdOrgaoJulgador=&nmRelator=&cd
Relator=&dtInicio=&dtTermino=&cdOrigemDoc=0&Submit=Pesquisar&Origem=1&rbCriterioEm
enta=TODAS&rbCriterioBuscalLivre=TODAS>. Acesso em: 20/07/2013 .
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EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO

DE MEDICAMENTO. PACIENTE IMPOSSIBILITADO DE ARCAR COM OS
CUSTOS DO TRATAMENTO. DIREITO A VIDA E A SAUDE.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO PODER PUBLICO. GARANTIA
ASSEGURADA PELA CONSTITUICAO FEDERAL. DEMONSTRAGAO DA

NECESSIDADE DO MEDICAMENTO E DA INCAPACIDADE FINANCEIRA
EM ADIMPLI-LO. AUSENCIA DE PREVIA DOTACAO ORCAMENTARIA.
IRRELEVANCIA. PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL.
INAPLICABILIDADE EM MATERIA DE PRESERVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E INOPONIVEL FRENTE A TEORIA DO MINIMO
EXISTENCIAL. MANUTENCAO DA SENTENCA. REMESSA NECESSARIA
CONHECIDA E IMPROVIDA. PRECEDENTES. - O direito a salde é
assegurado constitucionalmente, garantindo-se através de acdes
necessérias a sua promoc¢do. - Comprovada a patologia do autor, bem
como a necessidade de aquisicdo de medicamentos, conforme prescricao
médica, imperioso dar efetividade ao direito a saldde, uma vez que se
constitui decorréncia da prépria dignidade da pessoa humana. (TJRN.
Reexame Necessario n°® 2013 001897- 3. . 22 Camara Civel. Rel. Des.
Joéo Roucas. Julgado em 04/06/2013.)

Ao verificar as jurisprudéncias proferidas dos meses de janeiro a julho de
2013, verifica-se que, assim como na jurisprudéncia acima colacionada, a existéncia
de um critério a observado pelo Tribunal Estadual, que se refere a capacidade
econbmica do solicitante de medicamento. Assim, frente aos direitos fundamentais e
a efetivacdo do minimo existencial, ndo ha o que se falar sobre a aplicabilidade da
reserva do possivel. Para tanto, busca a sua fundamentacdo em entendimento

proferido pelo Superior Tribunal de Justica®. Nesse sentido, veja-se:

ADMINISTRATIVO — CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS —
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS — DIREITO A SAUDE —
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — MANIFESTA NECESSIDADE —
OBRIGACAO DO PODER PUBLICO — AUSENCIA DE VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES — NAO OPONIBILIDADE DA
RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.

1. N&do podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do
Administrador, sendo de fundamental importancia que o Judiciario atue
como 0rgdo controlador da atividade administrativa. Seria uma distor¢ao
pensar que o principio da separac¢é@o dos poderes, originalmente concebido
com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como Obice a realizacdo dos direitos sociais, igualmente
fundamentais.

2. Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistird empecilho juridico para que o Judiciario estabeleca a
inclusdo de determinada politica publica nos planos orcamentarios do ente

9 Brasil. Superior Tribunal De Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 1136549/RS.
Segunda Turma. Rel. Des. Ministro Humberto Martins. Julgado em: 08/06/2010. DJe 21/06/2010,
Disponivel em:<
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=AgRg+no+REsp+
1136549&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 20/07/2013.
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politico, mormente quando ndo houver comprovagcdo objetiva da
incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal.

3. In casu, ndo ha empecilho juridico para que a acéo, que visa a assegurar
o fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra o municipio, tendo em
vista a consolidada jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que "o
funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS) é de responsabilidade
solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios, de modo que qualquer
dessas entidades tém legitimidade ad causam para figurar no pélo passivo
de demanda que objetiva a garantia do acesso a medicacdo para pessoas
desprovidas de recursos financeiros" (REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJ 3.10.2005). Agravo regimental improvido.(STJ.
AgRg no REsp 1136549/RS. Segunda Turma. Relator Ministro Humberto
Martins. Julgado em: 08/06/2010. DJe 21/06/2010.)

Com a leitura do ementario € possivel se fazer algumas analises. Note-se
que o Estado do Rio Grande do Norte se pauta na auséncia do empecilho da
reserva do possivel, devendo assim, haver uma maxima aplicabilidade e garantia do
minimo existencial pautado em uma obrigacdo do poder publico frente a
necessidade do requerente.

Entretanto, deve-se salientar que, no discorrer do acérddo do Superior
Tribunal de Justica, supracitado, constata-se a auséncia de Obices na
implementacdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario, desde que ndo haja
impossibilidade econémico-financeira do ente publico. Ou seja, a intervencao judicial
em matérias objeto de politicas publicas e a interferéncia nos planos orcamentéarios
estatais ndo dependerdo da necessidade do requerente que busca o medicamento,
mas também e principalmente da possibilidade do Estado em fornecé-lo.

Com isto, denota-se uma auséncia de critérios objetivos, por parte do Poder
Judiciario do Estado do Rio Grande do Norte, quando se trata de deferir tutelas na
area da saude, principalmente em carater de urgéncia. Isto porque, tornou-se praxe
se recorrer a Justica Estadual, ao invés da Justica federal, apesar desta ultima
possuir mais recursos financeiros capazes de arcar com demandas mais onerosas,
em virtude da generalidade de deferimento de tutelas quando a matéria posta refere-
se a efetivacdo da saude, agindo assim sem critérios claramente definidos quanto a
cocessdo das medidas pleiteadas. Nesse sentido, segundo o Juiz Airton Pinheiro®
tudo o que se pede na Justica Estadual é concedido, ndo havendo critérios objetivos

e crivos atentos a matérias outras que envolvam a atividade estatal como disposto

91 Afrton Pinheiro Juiz de Direito titular, atualmente, da 12, 22 e 52 vara da Fazenda Publica do Estado
do RN. Dados obtidos através de audiéncia particular com o referido magistrado.
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em um dos Agravos de Instrumentos analisados pelo Tribunal de Justica do RN%,
que afirma a superioridade do direito fundamental a vida que deve ser protegido de
maneira a se sobrepor aos interesses financeiros do ente estatal.

O Judiciario busca cumprir politicas publicas e néao cria-las, tarefa esta do
Executivo, garantindo o direito a vida, através do fornecimento de medicamentos ou
tratamento que possibilitem a sobrevida do cidaddo. O questionamento é por que a
busca por medicamentos junto ao Judiciario tem sido tdo grande se essas
demandas deveriam ser supridas pelas politicas publicas?

Duas justificativas se propdem a elucidar o tema. A primeira faz referéncia a
capacidade econdmica do Estado em prover todas as necessidades do corpo social,
gerando um dispéndio maior que o0 apurado na receita do or¢camento publico,
ocasionando, assim, certas deficiéncias em alguns setores ou mesmo a insuficiéncia
de investimentos em outros setores.

A segunda refere-se ao rol de remédios que j4 fazem parte da lista da
ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — responsavel por determinar a
seguranca, eficacia e qualidade do medicamento.

O Departamento de Assisténcia Farmacéutica, vinculado a Secretaria de
Ciéncia e Tecnologia e Insumos Estratégicos®®, divulgou um balanco de gastos do
Ministério da saude frente aos gastos com a compra de medicamentos. O que se
verificou foi que, do ano de 2003 a 2009, o salto de gastos com a compra de
medicamentos aumentou em mais de cem por cento. No ano de 2003, o orcamento
do Ministério da Saude correspondia a R$ 23 bilhdes de reais e 0 gasto com
medicamentos 0 montante de R$ 1,69 bilhdo de reais. Quando analisados os dados
do ano de 2007, o Ministério da saude atinge o seu maior orcamento em termos
quantitativos, chegando a quase R$ 30 bilhdes de reais. No entanto, 0 gasto com
medicamentos € quase trés vezes maior que no ano de 2003, quatro anos
anteriores, chegando a quase R$ 4 bilhdes de reais. Assim, a expectativa para a

diminuicao destes gastos estaria na futura quebra de patentes.

92 Rio Grande do Norte. Tribual de Justica do Rio Grande do Norte. 32 Camara Civel. Agravo de
Instrumento n°2012 017582-3. Rel. Des. Claddio Santos. DJe: 10/05/2013. Disponivel em:>
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/54193978/djrn-judicial-10-05-2013-pg-3>. Acesso em: 21/07/2013.
9% PEREIRA, Delvechio de Souza. Orcamento Publico e o Processo de Judicializacdo da Saude.
Brailia, 2010. Disponivel em:<http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2055752.PDF>. Acesso
em: 21/07/2013.
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No que se refere ao segundo motivo, ou seja, a respeito do rol de

medicamentos constante da lista da Agéncia de Vigilancia Sanitaria Nacional, o

mesmo também é referenciado como um ébice a concretizacdo da saude.

Para adentrar a lista de medicamentos inspecionados e legalmente existentes

no Brasil, faz-se necessario seguir algumas etapas®:

Com efeito, uma primeira etapa do processo de incorporacdo consiste no
registro do medicamento pela ANVISA e que tem por finalidade garantir a
seguranca, a eficicia e a qualidade do produto. Importante destacar que, de
acordo com o artigo 12 da Lei n° 6.360/76, transcrito abaixo — que
estabelece critérios técnicos para o registro de medicamentos e insumos -,
um medicamento néo registrado na ANVISA ndo é considerado legalmente
existente no Pais:

Art. 12 - Nenhum dos produtos de que trata a Lei, inclusive importados,
podera ser industrializado e posto a venda ou entregue ao consumo antes
de registrado no Ministério da Saude.

Assim, qualquer medicamento que ndo faca parte, ndo integre o rol de

medicamentos registrados na ANVISA, ndo possui existéncia fatica no fornecimento

do Sistema Unico de Salde, ou seja, o Estado n&o se obrigara a fornecé-lo. E o que

se tem visto € a busca do cidaddo por farmacos ndo contemplados na lista da

ANVISA. Consequentemente, as demandas no Judiciario s6 crescem. Delvechio

Pereira® afirma que:

Para Morton Scheinberg a origem do problema esta na grande demora na
inclusdo de novos medicamentos ou procedimentos de auxilio no controle
de certas doencas na lista do SUS. Outros procedimentos diagnésticos
rapidamente incorporados & prética clinica por sua eficicia também néo séo
absorvidos pelo sistema publico com a rapidez necesséria. Para o
especialista, ‘a morosidade publica, a meu ver, € o maior estimulo a
judicializacdo, criando-se uma nova industria entre médicos, laboratérios e
advogados’.

9 PEREIRA, Delvechio de Souza. Orcamento Publico e o Processo de Judicializacdo da Saude.
Brailia, 2010. Disponivel em:<http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2055752.PDF>. Acesso

em: 21/07/2013.

9 PEREIRA, Delvechio de Souza. Orcamento Publico e o Processo de Judicializacdo da Saude.
Brailia, 2010. Disponivel em:<http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2055752.PDF>. Acesso

em: 21/07/2013.
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Os dados do proprio Ministério da Saude apontam o problema suscitado pelo
pensamento acima descrito. Segundo gréfico divulgado pelo Ministério® no periodo
compreendido entre os anos de 2002 a 2009, o numero de farmacos
respectivamente era de 101 e 107 medicamentos constantes na lista do Sistema
Unico de Saude. Em sete anos apenas seis medicamentos novos adentraram a lista.
E menos de um medicamento por ano, para atender a um corpo social gigantesco e
0 surgimento e evolucdo de novas drogas mais eficazes. Entretanto, talvez o novo
onere um pouco mais, mesmo que seja eficiente. O Estado, por vezes, prefere se
manter na mesma situacdo em que se encontra.

Por uma consequéncia légica, se o cidaddo ndo tem acesso a novos
medicamentos que tratam doencas que assolam toda uma comunidade, ira
inevitavelmente buscar o Judiciario. No entanto, o Poder Publico ndo verificou ainda
que se torna extremamente mais dispendioso garantir medicamentos pela via
judicial, que estabelece prazos para cumprimento, que inclui-los no rol do SUS e
fornecé-los amplamente.

Além dos medicamentos de necessidade geral da populacdo, outro tema de
tamanha relevancia e envolto em grandes controvérsias gira em torno do
fornecimento de medicamentos de alto custo.

Divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sao vastas, até mesmo entre 0s
Ministros do Supremo Tribunal Federal. Os pontos mais discutidos envolvem
justamente a natureza dos gastos com medicamentos extremamente onerosos. O
seu impacto frente ao orcamento do ente estatal e o choque entre principios que
envolvem o caso.

Assim, veja-se alguns posicionamento jurisprudenciais, primeiramente o Unico
posicionamento disponivel para consulta no site do Tribunal Regional Federal da 5%
regido®’:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. ACAO ORDINARIA.
ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. SISTEMA UNICO DE

SAUDI%. SUS. MEDICAMENTO IMPORTADO. FORNECIMENTO.
DILACAO PROBATORIA. NECESSIDADE. VALOR EXORBITANTE.

% PEREIRA, Delvechio de Souza. Orgcamento Publico e o Processo de Judicializacdo da Saude.
Brailia, 2010. Disponivel em:< http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2055752.PDF>. Acesso
em: 21/07/2013.
97 Brasil. Tribunal Regional Federal - 52 Regido. Agravo de Instrumento n° 126122/RN. Rel. Des.
Cintia Menezes Brunetta. Julgado em: 17/01/2013. DJE em: 25/01/2013 Disponivel em:<
http://www.trf5.gov.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em: 22/07/2013.
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AUSENCIA DE VEROSSIMILHANCA DO DIREITO. RECURSO
DESPROVIDO.

1 —-ALDA MARIA KRELLING DE SOUSA interp6e agravo de instrumento
contra decisdo da 5% Vara da Secdo Judiciaria do Rio Grande do Norte,
proferida na Acdo Ordinaria n.° 0003671-55.2012.4.05.8400, na qual restou
indeferida a antecipacdo de tutela tendente a garantir & demandante o
fornecimento do farmaco Soliris® (Eculizumab), para o tratamento de
Hemoglobindria Paroxistica Noturna (CID D59.5).

2 —O Pretério Excelso reconheceu a possibilidade de ser autorizada, em
casos excepcionais, a importacdo de medicamento ndo registrado junto a
ANVISA, quando adquiridos por intermédio de organismos multilaterais
internacionais, para uso de programas em saude publica pelo Ministério da
Saulde, nos termos da Lei 9.782/99 (STA n.° 175-AgR, Tribunal Pleno, Rel.
Min Gilmar Mendes, DJe 30/04/2010).

3 —Notadamente quanto ao precedente paradigmatico suscitado pela
agravante, observa-se que o Presidente do STF, quando do julgamento da
Suspensdo de Seguranca n.° 4.316, adotou o parecer fornecido pela
ANVISA demonstrando que, segundo estudos cientificos, o farmaco Soliris®
(Eculizumab) seria o Gnico medicamento eficaz disponivel para o tratamento
clinico da Hemoglobinuria Paroxistica Noturna.

4 -Saliente-se, entretanto, que o citado precedente voltou-se a caso
especifico em que a parte demandante, segundo entendimento da Corte
Suprema, efetivamente demonstrou ser portadora da Hemoglobindria
Paroxistica Noturna, bem assim a necessidade de tratamento com a
medicac@o Soliris® (Eculizumab), ndo havendo de se falar em efeito
vinculante sobre outras lides.

5 — Na situagdo em andlise, ndo ha nos autos prova incontroversa para a
configuracdo da verossimilhanca do direito da recorrente atestando a
existéncia da enfermidade, o estagio em que ela se encontra e a
necessidade de realizacdo de tratamento com a medicacao requerida.

6 - De fato, ha tdo somente mencdo ao numero de ampolas de Soliris®
(Eculizumabe) que supostamente seriam necessarias para 12 (doze) meses
de tratamento —com base em prescricdo médica ndo colacionada aos autos
no ato de sua interposicdo —e ao preco total do fornecimento, estipulado
pela Uno Healthcare Europe, Inc em US$ 484.840,00 (quatrocentos e
oitenta e quatro mil, oitocentos e quarenta délares americanos).

7 — Para a verificacdo exata do estado de salde da demandante, resta
imprescindivel uma dilagdo probat6ria na primeira instancia, inclusive com
pericia médica, pois tal se afigura impossivel no rito sumarissimo do agravo
de instrumento. Agravo de instrumento desprovido. (TRF 52 Regido. Al n°
126122/RN. Rel. Des. Cintia Menezes Brunetta. Julgado em: 17/01/2013.
DJE em: 25/01/2013.)

O caso acima apresenta caracteristicas peculiares principalmente pelos

motivos que ocasionaram a sua decisdo. Trata-se de um Agravo de Instrumento

interposto pela autora da acao principal em virtude do indeferimento da tutela

antecipada em que busca a percepcdo do medicamento Soliris. Eculizumab,

7

popularmente conhecido como Soliris é utilizado como forma de tratamento em

doentes acometidos de Hemoglobinuria Paroxistica Noturna (CID D59.5), uma

doenca degenerativa das células sanguineas, causando a destruicdo dos glébulos

vermelhos (hemdlise), principalmente no periodo noturno.
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A falta de tratamento pode, além de desencadear outras enfermidades,
ocasionar a morte.

O medicamento ndo cura a doenca; no entanto, aumenta a sobrevida e a
qualidade desta para os que fazem uso da terapéutica, que constantemente
submetem-se a hemodialise.

Para ter acesso ao farmaco faz-se necessario o desembolsar de quase
R$1.000.000,00 (um milh&o de reais) por ano, além do fato de a droga so poder ser
adquirida em paises estrangeiros e ndo possuir nenhum registro junto a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria.

De acordo com a jurisprudéncia colacionada, alguns requisitos minimos
devem estar presentes para o deferimento do medicamento, a ser arcado por parte
do ente publico. Primeiro precisa haver comprovacéo de que o requerente é portador
da Hemoglobinaria Paroxistica Noturna, através de todo o aparato de laudos,
exames e requisicdoes que comprovem o alegado; em segundo lugar, haver a
caréncia financeira do requerente frente ao valor do remédio a ser adquirido.

No julgamento do Agravo de Instrumento n® 126122/RN, o indeferimento do
recurso nao se deu em virtude da alegacéo do requerido de que o medicamento em
questdo ndo possuia registro na ANVISA, ou mesmo que o Sistema Unico de Salde
possui tratamento alternativo para o caso. O voto da desembargadora levou em
consideracdo a auséncia de qualquer comprovacdo de que a requerente era
portadora da doenca alegada. Fator de extrema importancia, pois se afirmou
anteriormente no capitulo referente ao ativismo judicial, o magistrado devera se
revestir de toda a prova documental necessaria que posso justificar a sua decisdo e
a prevaléncia de um principio sobre os demais.

A titulo informativo, para o Tribunal Regional Federal ha a possibilidade de
aquisicdo de medicamentos, mesmo quando nao registrados junto a ANVISA, em
casos de excepcionalidade, quando adquiridos por intermédio de organismos
multilaterais internacionais, para uso de programas em saude publica pelo Ministério
da Saude, nos termos da Lei 9.782/99°%,

J4 em uma analise dos julgados do Tribunal de Justica do Estado do RN,

verifica-se a unanimidade em conceder medicamentos de alto custo como o soliris.

% Brasil. Tribunal Regional Federal - 5% Regido. Agravo de Instrumento n® 126122/RN. Rel. Des.
Cintia Menezes Brunetta. Julgado em: 17/01/2013. DJE em: 25/01/2013. Disponivel
em:<http://www.trf5.gov.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em: 22/07/2013.
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Visivel é o carater reformador do Tribunal perante decisdes de primeiro grau que

indeferem a tutela jurisdicional neste sentido. Passa-se a analise®:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA. DECISAO QUE
INDEFERIU PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO E SEM REGISTRO NA AVISA.
CASO QUE SE ENQUADRA NA EXCEPCIONALIDADE SUGERIDA PELA
RECOMENDACAO N° 31/2010 DO CNJ. JUiZO DE CAUTELA.
POSSIBILIDADE DE OBITO. DIREITO A VIDA E PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA QUE JUSTIFICAM A MEDIDA DE
URGENCIA REQUESTADA. ART. 1°, INCISO lll, E ART. 196, AMBOS DA
CONSTITUIGAO FEDERAL. FARMACO JA CONCEDIDO POR ESTA
CORTE DE JUSTICA EM DEMANDA IDENTICA. REFORMA DA DECISAO
QUE SE IMPOE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (Agravo de
Instrumento Com Suspensividade n° 2011.007086-7, da 32 Camara Civel do
TJRN, rel. Des. Saraiva Sobrinho, DJ 15.08.2011).

De acordo com a jurisprudéncia acima colacionada, consonantes sdo as
jurisprudéncias de ambos os tribunais. Buscam primariamente a protecdo a vida e,
consequentemente, a dignidade da pessoa humana frente aos demais direitos. No
referido caso, mais especialmente, pois o Judiciario afirma toda a plausibilidade dos
argumentos orgcamentarios postos pelo ente estatal, entretanto, visto o caso grave
da requerente, faz-se necessario o deferimento da tutela.

Importante salientar que a decisdo foi agravada em virtude da negativa do
Juiz de primeiro grau em conceder antecipadamente o fornecimento do farmaco de
alto custo. Na verdade, primeiramente houve uma concessao da tutela antecipada
que veio a ser revogada frente as razOes apresentadas pelo ente estatal. No
entanto, o Tribunal do Estado do RN, sobrepb6s toda e qualquer questdo
orcamentéria, até mesmo ndo seguindo a recomendac¢do n° 31/2010 do Conselho
Nacional de Justical®.

A respeito da referida recomendacéo do Conselho Nacional de Justica'®?, por
meio do Ministro Gilmar Mendes, passou-se a aconselhar Tribunais de Justica dos
Estados, bem como Tribunais Regionais Federais a celebrarem convénios, até o ano

de 2010, que disponibilizem apoio técnico composto por médicos e farmacéuticos

99Rio Grande do Norte. Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte. Agravo de Instrumento
n° 2011.000882-8. 3% Camara Civel. Rel. Des. Saraiva Sobrinho. DJE 15/08/2011. Disponivel em:<
http://esaj.tjrn.jus.br/cjosg/pcjoDecisao.jsp?OrdemCodigo=1&tpClasse=J>. Acesso em: 23/07/2013.
100 Conselho Nacional de Justica. Recomendacéo ne 31/2010. Disponivel
em:<http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/322-recomendacoes-do-
conselho/12113-recomendacao-no-31-de-30-de-marco-de-2010>. Acesso em: 23/07/2013.
101 Conselho Nacional de  Justica. Recomendacédo n°  31/2010. Disponivel
em:<http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/322-recomendacoes-do-
conselho/12113-recomendacao-no-31-de-30-de-marco-de-2010>. Acesso em: 23/07/2013.
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para fins de auxiliar no julgamento de ac¢fes relativas a saude; orientacdo aos
magistrados que as acbes deverao ser instruidas com relatérios médicos, descrigdo
da doenca, o CID com denominacdo genérica ou principio ativo, produtos, orteses,
préteses e insumos em geral, com posologia exata; evite-se o fornecimento de
medicamentos que ndo possuam registros na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, ou em fase experimental, ressalvados 0s casos previstos em lei; ougam 0s
gestores antes da apreciacdo de medidas de urgéncia; que determine a inclusdo do
requerente em politica publica existente quando houver a concessdo de uma
medida; que se provam visitas dos magistrados a conselhos, unidades de saude e
dispensario de medicamentos para fins de conhecimento préaticos, entre outras

diretrizes direcionadas a Escola de Magistratura.

Apesar de todas estas recomendacdes, o Tribunal do Estado vislumbra a
pertinéncia do caso frente a violacdo do direito a salde e o sobrepfe a previsdo do
farmaco junto a ANVISA, como também nao realiza a consulta prévia ao gestor
publico para deferimento. Fato é que se deve analisar os fatores que levaram o juiz
de primeiro grau a revogar a tutela antecipada, visto que dois magistrados distintos

atuam na demanda.

O magistrado de primeiro grau, diferentemente da camara civel no tribunal,
nNao se preocupou, apenas, com o fato de a requerente ser portadora da doenca, ou
mesmo da premente necessidade de fazer uso do farmaco, associado ao fato de a
mesma ser carente de recursos para arcar com 0 custo do tratamento. Ressaltou a
auséncia do medicamento no rol do Sistema Unico de Satde, mesmo na lista que
dispde a respeito dos medicamentos de alto custo. Como também, e principalmente,

0 impacto orgcamentario que tal decisdo ocasiona ao ente publico.

Segundo o magistrado, Airton Pinheiro, em sentenca 9 referente a
jurisprudéncia acima, esclareceu que o valor do Soliris para atender somente a um
paciente corresponde a um milhdo de reais. O Estado do Rio Grande do Norte

recebeu, a titulo de repasse do governo federal para gastos com medicamentos, o

102 Estado do Rio Grande do Norte. 52 Vara da Fazenda Publica do Estado do Rio Grande do Norte.
Processo ne 0023694- 17.2010.8.20.0001. Disponivel em:<
http://esaj.tjrn.jus.br/cpo/pg/search.do;jsessionid=B99944D850E1D5466FFFOCOBOAEO6279.appsWe
b1?paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFIC
ADO&numeroDigitoAnoUnificado=0023694-17.2010&foroNumeroUnificado=> Acesso em:
17/07/2013.
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valor de R$ 3.000.000,00 (trés milhdes de reais) no ano de 2011. Isto corresponde a
um terco do orgcamento do medicamento destinado a apenas uma pessoa, Se
apenas esta estiver pleiteando judicialmente a efetivacdo de medida como esta. Um
terco do orcamento se encontra comprometido com apenas uma decisao judicial,
que nao foi previamente estipulada e pensada, desfalcando outras politicas publicas,
anteriormente previstas, para fins de cumprimento de decisbes judicias. O
magistrado alerta para esse carater ilimitado dos direitos sociais, pois havera um
ponto em que a demanda judicial supere o disposto nos cofres publicos, inabilitando

outros setores da politica publica.

O Sistema Unico de Saude, buscando filtrar as demandas judiciais e 0s
gastos decorrentes desse sistema, contempla, na Portaria n°® 399/06-MS, em seu
artigo 2°, o principio da integralidade do SUS, informando requisitos necessarios
para identificar a necessidade e uma forma de filtrar as demandas que seréo
atendidas pelos Estados-Membros. Para tanto, o tratamento médico devera ser
iniciado e concluido pelo Sistema Unico de Satde; o médico devera ser conveniado
pelo Sistema Unico de Salde; o atendimento devera ser realizado em uma unidade
do Sistema Unico de Sautde; o receituario médico devera ser proveniente do Sistema

Unico de Saudels,

O Estado do Rio Grande do Norte possui como instrumento de efetivacéo de
uma politica publica da saude a Unidade Central de Agentes Terapéuticos - UNICAT
104 "a qual é Central de distribuicdo de medicamentos que visa abastecer o Estado
do Rio Grande do Norte. A UNICAT conjuntamente com o Ministério da Saude, é
responsavel pela distribuicdo dos medicamentos denominados de dispensacao
excepcional, ou seja, a distribuicdo de medicamentos de alto custo e de uso
continuo, que recebe a denominacdo técnica de Componente especializado da
Assisténcia Farmacéutica. Estes medicamentos atendem doengas como asma,

osteoporose, insuficiéncia renal cronica, além de substancias especiais para uso de

103 CHAGAS, Galileu Marinho das. Medicamentos de Alto Custo, Decisdes Judiciais e a
responsabilidade dos Municipios. Revista Direito e Liberdade. Vol. 8. N° 1. Disponivel
em:<http://www.esmarn.tjrn.jus.br/revistas/index.php/revista_direito_e_liberdade/article/view/24.>
Acesso em: 18/07/2013.
104 SESAP. Unidade Central de Agentes Terapéuticos. Disponivel
em:http://saude.rn.gov.br/contentproducao/aplicacao/sesap/guia_saude/gerados/unicat.asp.> Acesso
em: 23/07/2013.
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pessoas que foram transplantadas e outras doencas que necessitem de tratamento
mais especializado e economicamente menos acessivel ao corpo populacional.

No entanto, ainda assim o problema relacionado ao fornecimento de
medicamentos ndo é solucionado. Ndo em virtude da falta de verbas ou
medicamentos. Por vezes, o0 problema tem seu berco desde a estipulagédo da politica
publica até a sua efetivacdo, na distribuicdo dos farmacos e no dinheiro gasto com
0S mesmos.

No ano de 2006 a Controladoria Geral da Unido!% apurou irregularidades na
aplicagcédo de recursos federais destinados ao financiamento de medicamentos de
alto custo para o Sistema Unico de Salde, que ocasionou um desfalque
orcamentéario para o ente federal de R$ 90.000.000,00 (noventa milhdes de reais),
além do desperdicio de remédios com data de validade vencidos, referente ao ano
de 2004.

Na investigacdo, verificou-se que o numero de remédios distribuidos €
superior ao nimero de pessoas cadastradas no Sistema Unico de Sautde. Ademais,
o Estado do Rio Grande do Norte foi apontado por direcionar as licitacfes para a
compra de medicamentos, através da identificagdo do nome do farmaco e néo de
seu principio ativo, que a depender do laboratério que o fornece varia de
nomenclatura. Além de casos de dispensa indevida de licitacdo e a falta de
encaminhamento para o Ministério da saude da programacdo anual de
medicamentos.

No ano de 2009 ganhou notoriedade nacional o desperdicio de toneladas de
medicamentos que estavam sendo acondicionados em um galpao de propriedade da
prefeitura do Natal'®®, sem as minimas condicdes sanitarias. Mais de um milhdo e
guinhentos mil medicamentos foram incinerados no momento em que o problema
tornou-se notorio. Medicamentos que estavam em falta em posto de saude, que em
virtude do prazo de validade vencido, altas temperaturas, falta de higiene e contato

com animais e seus excrementos se tornaram totalmente impréprios. Dinheiro

105 ZARAT, Paulo Henrique. O Rombo Nos Medicamentos de Alto Custo. 2006. Disponivel em:<
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/0O-rombo-nods-medicamentos-de-alto-custo/ >. Acesso
em: 24/07/2013.

106 BOM DIA BRASIL. Remédios Estragam em Deposito da Prefeitura de Natal. Disponivel
em:<http://gl.globo.com/bomdiabrasil/0,,MUL1107527-16020,00-
REMEDIOS+ESTRAGAM+EM+DEPOSITO+DA+PREFEITURA+DE+NATAL+RN.html>. Acesso
em:25/07/2013.
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publico em demasiado desperdicio, sem fim Gtil, gerando a caréncia e a auséncia de
efetivacao de direitos de todo um corpo social, que busca o Judiciario como solugéo.

Eis porque o problema do ativismo na saude € muito mais abrangente que a
atividade do Poder Judiciario, que busca implementar politicas que sdo desviadas de
seu fim. Atualmente, tramitam nas cinco varas da Fazenda Publica Estadual em
Natal 360 demandas requerendo medicamentos e/ou tratamento médico. No periodo
compreendido entre 2007 a 2013, foram proferidos 143 acérddos no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte e 102 acérdaos no Tribunal Regional Federal da 52
Regido, apenas referente a medicamentos de alto custo.

Tendo em vista que cada demanda desta corresponde a um pedido
individualizado de realizacdo da politica publica que deve funcionar para todo um
contexto populacional, faz-se necessaria uma visao critica do ativismo, ja que para o

Supremo Tribunal Federalw’:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da
Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundéario do Estado, entendo -
uma vez configurado esse dilema - que raz6es de ordem ético-juridica
impdem ao julgador uma sé e possivel opcao: o respeito indeclinavel a vida.

Notoério é que a efetivacdo do direito a salude garante a dignidade do ser
humano, postulado basilar do sistema juridico-constitucional brasileiro. Entretanto,
vislumbrar o ativismo judicial e a vida sem haver uma real necessidade de
sopesamento de principios e bem juridicos pode vir a ferir tanto o sistema de
poderes quanto o Estado Social, pois a superioridade do direito a vida sem excecdes
ocasionara um colapso econémico, em virtude da busca em demasia do Judiciario
para a execucao de politicas Publicas.

Ao Judicidario cabe a solucdo de situacbes geradas pelo Legislativo e
Executivo. A raiz do ativismo ndo esta no Judiciario. O ativismo ja é a busca pela
solucéo de ordenar todo um sistema constitucional, visto que o Juiz ndo podera se

eximir de conhecer lesdo ou ameaca de leséo a direito.

107 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Suspensdo de Tutela Antecipada n° 50/PA. Julgado em:

14/11/2005.
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Contudo, quando a efetivacdo do direito a saude envolve o tratamento do
cidaddo mediante terapéuticas experimentais'®® e/ou no exterior, vislumbra-se uma

nova interpretacao principiolégica do caso. Nesse sentido,

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
ACAO ORDINARIA. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA.
SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS). ESCLEROSE LATERAL
AMIOTROFICA (ELA). TRATAMENTO MEDICO NO EXTERIOR. CELULA-
TRONCO. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. POLITICA PUBLICA DE
SAUDE. RESERVA DO POSSIVEL. TRATAMENTO EXPERIMENTAL.
FALTA DA VEROSSIMILHANCA DO DIREITO. PERIGO DA DEMORA
PREJUDICADO. RECURSO PROVIDO.
1 - N&o cabe o custeio das despesas com tratamento experimental de

salde no exterior pelo SUS, sem a comprovacéo da eficacia do tratamento,
sob pena de se comprometer a dotacao de recursos financeiros necessarios
ao atendimento a outros cidadaos carentes de assisténcia médica. Aplicavel
a clausula da reserva do possivel, de todo pertinente quando se ingressa na
area de experimentacgéo cientifica desenvolvida no exterior, campo no qual
0s cientistas de primeiro mundo dao seus primeiros passos em busca de
uma cura para determinada moléstia.
2 - No caso, o tratamento para a Esclerose Lateral Amiotrofica, através da
técnica da utlizacdo de células-tronco, encontra-se em suas fases
experimentais iniciais. Auséncia da verossimilhanca do direito a
impossibilitar a concessdo de antecipacéo dos efeitos da tutela. Analise do
perigo da demora prejudicado.
3 - Precedentes do STJ e demais tribunais regionais federais.
Agravo de instrumento provido. (TRF5% regiao. Al ne
00185837120114050000. Primeira turma. Julgado em 10/05/2012. Rel. Des.
José Maria Lucena. DJE 17/05/2012.)

Na respeitavel decisdo acima, a camara federal optou por sopesar principios
de acordo com a situacdo fatica. Diferentemente quando a questdo trata de
medicamento, ainda que de alto custo, a dignidade da pessoa humana,
imediatamente atrelada a vida, prevalecera sobre qualquer outro bem juridico.

O Judiciario, quando colocado frente a um tratamento de carater
experimental, normalmente de realizacdo em pais estrangeiro, opta por realizar o
sopesamento. Isto porque, atenta-se para o fato de que a reserva do possivel
devera ser um primado basico a nortear a interpretacdo jurisdicional,
compreendendo-se que o0 tratamento no exterior firma-se extremamente

dispendioso, vindo a afetar a concretizacédo dos direitos sociais que possuem todo

108Brasil. Tribunal Regional Federal - 5% Regido. Primeira turma. Rel. Des. José Maria Lucena.
Julgado em 10/05/2012. DJE 17/05/2012 Disponivel em:<
http://www.trf5.gov.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em: 23/07/2013.
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um carater coletivo. Assim, ressalta-se que o deferimento de tratamentos
experimentais poderdo comprometer os recursos financeiros destinados a toda a
populacdo. Entretanto, o mesmo critério ndo € utilizado frente a tratamentos
nacionais com medicamentos de alto custo, pois ndo ha a utilizacdo dos mesmos
critérios na analise do caso concreto.

Ao deferir o medicamento de alto custo, o Poder Judiciario firmou
jurisprudencialmente, tanto no ambito federal quanto estadual, a supremacia do
direito a vida em razdo da concretizacdo do primado basico da dignidade da pessoa
humana. Desta feita, realiza um sopesamento de principios de maneira mitigada,
visto que ja estd diante de um principio de natureza superior. No entanto, assim
como o tratamento no exterior gera um dispéndio econémico, assim também o
medicamento de alto custo onera da mesma maneira o Estado. Alias, a maioria,
para ndo se dizer a totalidade, dos medicamento deferidos de alto custo possuem
natureza experimental, sem qualquer tipo de registro na ANVISA, e possuindo o seu
grau de experimentalidade ou ndo a partir da alegacdo de uma das partes
processuais ou mesmo de pesquisa do préprio magistrado. Ademais, 0 mesmo
direito que se discute em ambos os casos € o direito a vida.

Insta salientar que quando se fala em interferéncia no orgamento e efetivagéao
da politica publica para o corpo social, 0 mesmo ocorre quando ha o deferimento de
medicamentos de alto custo a um dnico individuo. Passa-se a contemplar a saude
de maneira individual, apesar do direito social a saude possuir o carater
generalizado, pois a protecao individual de cada ser foi contemplada primariamente
pelos Direitos Fundamentais de segunda geragéo.

Isto posto, forcoso se faz perceber que a atuacdo do Judiciario alheia a
critérios € totalmente maléfica ao sistema, deixando de ser uma alternativa e
passando a assumir contornos de descaracterizacdo do sistema posto, pois, na
medida em que a protecdo ao direito social a saude se der de maneira ilimitada e
individualista, a interferéncia em politicas publicas e de carater orcamentéario
ocasionara um colapso no sistema vigente, que vivera em funcéo da efetivacdo de
tutela jurisdicional. Tal situacdo descaracterizara o fim maximo dos direitos sociais,

dimensao que possui como alvo assegurar direitos a coletividade.
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CONCLUSAO

A conquista de direitos basicos e inerentes a vida condigna do ser humano
levou tempo para se concretizar e principalmente se estabelecer no ordenamento
juridico dos entes Estatais. Os direitos de carater fundamental, apesar de assim o
serem, nem sempre foram vistos como de importancia generalizada e necessaria em
um ordenamento juridico. Somente com a nova concepc¢ao de bem estar social é
gue se voltam os olhares para o ser e a sua condi¢do de existéncia.

Os direitos fundamentais evoluem conforme a mutagcdo do ordenamento
juridico e as prioridades e anseios eleitos por um corpo social. Nesta medida, a
depender do momento histérico, surgiram as trés dimensdes de direitos
fundamentais. Consagrando primeiramente os direitos que tangem a individualidade
do ser e a sua liberdade, deixa de contemplar, inicialmente, o corpo coletivo como
um todo. Tardiamente, mas ndo menos importantes, os direitos de carater coletivo
sdo contemplados e classificados como integrantes de uma terceira geracdo de
direitos fundamentais.

Inserto nos direitos sociais encontra-se tutelado um direto necessario e de
extrema importancia para que se possa efetivar um dos fundamentos do Estado
democratico de Direito, a saude. Pois sem saude, mitigada ou inexistente se torna a
vida humana e sem vida ndo ha dignidade a ser exercida pelo cidadao.

Desta maneira, pautado o Estado brasileiro na triparticio dos poderes
proposta por Montesquieu assume o Estado trés funcdes diferentes, permitindo a
descentralizagdo do poder assim como a sua desconcentracdo, cabendo ao
Legislativo prever normativamente os direitos e fins sociais a serem contemplados;
ao Executivo efetivar os direitos previstos normativamente; e ao Judiciario regular
situacdes irregulares ou omissas frente a atividade dos outros dois poderes.

Neste contexto, cabe ao Executivo a efetivacdo, ou seja, a implementacéo e
consecucdo dos direitos sociais frente a realidade fatica. Através de politicas
publicas criadas pelo préprio Executivo, este efetiva os comandos normativos
criados pelo legislativo. Entretanto, os direitos sociais ndo mais apresentam carater
programético. Desta maneira, necessaria e patente se torna a sua efetivacdo, ndo

sendo motivo plausivel a omissdo do Poder Executivo frente a alegacédo de que se
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necessita de norma complementar infraconstitucional para garantir a existéncia de
tais direitos.

O direito a saude, corolario maximo da dignidade humana, ndo pode ficar a
espera do Poder Legislativo que, no momento em que achar conveniente, venha a
proferir norma infraconstitucional que regule a aplicabilidade da politica publica a ser
instituida pelo Executivo. A saude, como direito coletivo que é, ndo pode ficar a
mercé da omissdo dos demais Poderes Estatais para fins de se concretizar. A
dignidade da pessoa humana encontra-se prevista constitucionalmente como
fundamento do ordenamento juridico vigente; desta feita, visando guardar e proteger
a coletividade e o ordenamento juridico, assume o Judicidrio a postura de
concretizar o comando constitucional, desde que provocado para tanto, através do
direito de acéo.

O Judiciario passa a intervir na concretizacdo do direito & saude frente a
omissao ou irregularidade na efetivagdo da politica publica que deveria ser
implementada pelo Executivo. Entretanto, passa a analisar a questdo de maneira
individualizada, pois a maioria das demandas proposta ndo sdo coletivas, mas
consideram o ser individualmente, na medida em que pleitea o seu direito de ter
acesso a saude através de medicamentos, insumos tratamentos medicos.

Neste contexto, buscando a maxima efetividade dos dispositivos
constitucionais, como os artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal de 1988, os
magistrados brasileiros, nas mais diversas instancias, buscam, através do arcabouco
normativo, valorativo e principiolégico do ordenamento juridico brasileiro, a
interpretacdo hermenéutica, necessaria e capaz de tornar efetivo direitos socias
COmo 0 acesso a saude.

O ativismo judicial € uma realidade no sistema judiciario brasileiro, o qual,
frente a demandas individuas na busca da concretizacao de direitos essencialmente
coletivos, passa a agir frente a omissdo dos demais poderes. O ativismo, em si, hdo
€ a problematica existente no ordenamento, nem muito menos um perigo capaz de
afrontar o modelo tripartido dos poderes. Isto porque, primeiramente, 0 ativismo
existe porque o legislativo € omissivo na sua funcdo de legislar e o Executivo n&o
efetiva as politicas publicas que Ihe cabem, e ao Judiciario, pautado no principio
constitucional da inafastabilidade do poder jurisdicional, atrelado a vedacéo do non
liquet — o0 juiz ndo podera eximir-se de julgar — ndo pode negar julgamento as

demandas a ele submetidas.
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Em segundo lugar, ndo ha o que se falar sobre interferéncia de poderes, visto
gue no ordenamento brasileiro ndo se adotou a triparticdo dos poderes de maneira
pura, ou seja, a carta Magna estabeleceu funcbes atipicas a cada poder e
estabeleceu a teoria dos freios e contra-pesos, a qual permite as funcdes se auto-
regularem e fiscalizarem-se mutua e harmonicamente.

Desta maneira, deve-se atentar que o crescimento demasiado de acdes frente
ao Judiciario requerendo a efetivacdo e 0 acesso a saude ndo decorre de uma
deliberacdo do Judiciario. Entretanto, faz- se necessaria uma analise criteriosa por
parte dos magistrados no deferimento das tutelas jurisdicionais.

Isto porque, frente a infinidade de decisGes proferidas, novos contornos
surgem para o Executivo, principalmente no que se refere a efetivacdo das tutelas
jurisdicionais. O magistrado, independente da instancia em que atue, ao deferir o
direito subjetivo a salude a parte que o pleiteia, gera imediatamente um novo gasto
imprevisto para o Entre publico, tendo em vista ndo ser irrisério o nimero de agbes
que sdo deferidas todos os dias visando a realizacdo de algum procedimento
meédico-cirurgico ou a concessao de medicamentos. Desse modo, a auséncia de
critérios no agir do magistrado podera vir a refletir nefastamente no atuar Executivo.

A situacao torna-se ainda mais grave quando se trata de medicamentos de
alto custo ou a concessao de tratamentos experimentais no exterior, pois o gasto
com apenas um unico individuo pode acabar por comprometer todo o orcamento do
Estado destinado a atender a todo um corpo social. Assim, o deferimento de
insumos médicos sem nenhum critério de razoabilidade ou proporcionalidade frente
ao direito tutelado e o funcionamento orcamentario estatal, podera ocasionar sérios
danos econdmicos ao ente publico. O deferimento desarrazoado e a protecao
ilimitada de direitos sociais podera ocasionar a inversdo do problema, vindo a
inviabilizar politicas publicas pré-estabelecidas, além de retirar verba de um setor da
sociedade e destina-la ao cumprimento das decisdes judiciais, negligenciando-se até
as proprias politicas publicas destinadas a saude.

Os direitos sociais visam contemplar o maximo de cidadaos possivel, a sua
funcdo néo visa atender a individualidades. A constituicdo elegeu a saude para fins
de concretiza-la frente a toda uma populacédo. Enfocar a efetivacdo desses direitos
através da provocacdo do Judicidrio o descaracterizara. Isto porque, o Judiciario
protegerd cada demanda individual, levada a sua apreciagdo e excluird os que nao

buscarem a tutela jurisdicional.
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Diante disto, deve o Judiciario analisar as demandas individuais sem
esquecer dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade frente ao orcamento
publico do ente, realizando um verdadeiro sopesamento de principios.

Ademais, cabe ao entes estatais, em contrapartida, o zelo pela maquina
publica e os insumos dela decorrentes, atentando-se para a conservacao, controle e
distribuicdo de insumos e medicamentos, evitando desperdicio e gasto de dinheiro
publico em demasia e sem finalidade. Além da inclusdo de novos farmacos na lista
do sistema Unico de saude, garantindo a todos o acesso ao melhor tratamento,
independente da guerra existente entre as grandes industrias de medicamentos e o
desejo do Estado em economizar a0 maximo, sem atentar que acaba por ter um
dispéndio econémico maior, quando os farmacos que poderiam constar no rol de
medicamentos gratuitos a serem disponibilizados pelo Estado, passam a ser
exigidos judicialmente.

A partir do momento em que o Legislativo deixar de ser omisso e o Executivo
passar a cumprir as suas funcdes de efetivador de politicas publicas, ndo mais se
fara necessaria a intervencdo do Poder Judiciario. Entretanto, se este ultimo agir
sem critérios de proporcionalidade frente ao caso concreto e ndo tiver crivo e analise
concreta dos fins a que se destinam os direitos sociais, 0 ativismo judicial deixara de
ser uma solucdo a manutencdo dos poderes e passard a ser um usurpador de
funcoes.

Assim, apesar de todo cidaddo desejar o tratamento adequado para si e seus
entes familiares, visto principalmente a sua caréncia de recursos financeiros,
necessario se faz atentar que o direito social a sadde ndo possui,
constitucionalmente, um caréater individualista, mas sim busca o interesse de toda

uma coletividade, cabendo a todos os poderes a sua efetivagéo.
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