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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988, influenciada pelo momento constitucional existente
em varios paises - especialmente apos a Segunda Guerra Mundial, assegurou um
amplo leque de direitos fundamentais, abrindo capitulos especificos para os direitos
sociais. Essa positivacdo somada ao anseio da populagdo por sua efetivacao,
conferiu ao Poder Judiciario o foco principal de demandas politicas. Entre essas
demandas, o direito a saude, se revela nao so6 a principal, mas a de maior volume de
processos no ambito do Poder Judiciario. No entanto, ao Poder Judiciario cabe
observar limites na concessao dessa tutela, para nao intervir na fungdo primaria do
Poder Legislativo e Poder Executivo, de criagdo das politicas publicas de saude.
Entre estas balizas, estdo os institutos do minimo existencial, da dignidade da
pessoas humana e da reserva do possivel. Estes que o Supremo Tribunal Federal
teve a oportunidade de reafirmar quando do julgamento da Suspensao da Tutela
Antecipada n° 175.

Palavras-chave: Brasil. Politicas Publicas. Judicializagdo. Saude. Direitos
Fundamentais. Limites. STA 175. Dignidade da Pessoa Humana. Minimo
Existencial. Reserva do Possivel.



ABSTRACT

The Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, influenced for the
constitutional moment verified in countries around the world - especially after The
World War I, assure an wide range of fundamental rights, creating an specific
chapter of social rights. This positivation added to the population searching for its
implementation, turn the Judiciary into the main focus of political demands. Among
these demands, the right to health is shown as the leading, and the largest number of
cases in the Judiciary, as well. However, the Judiciary must observe limits on the
grant of this protection without interfere in the primary function of the Legislative and
Executive Power, the creation of public health policies. Among these landmarks, the
institutes are the "social minimum" (existential minimum), the "human dignity” and
“under reserve of the possibilities". Premises that the Brazilian Supreme Court had
the opportunity to reaffirm the value when judged the "Suspension of Injunctive
Relief' n°175.

Keywords: Brazil. Public Policy. Judicialization. Health Fundamental Rights. Limits.
STA 175. Human Dignity. Existential Minimum. Under Reserve of the Possibilities.
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INTRODUGAO

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, graciosamente
chamada por Ulysses Guimardes de "constituicdo-cidada" - fazendo referéncia ao
fato de que houve intensa participacdo popular na sua elaboragao e, por ser uma
carta que avangou na positivagdo de direitos e garantias individuais do cidadao - ha
uma crescente busca pela efetivagao desses direitos através da tutela judicial.

Ao anseio de solugdes de questdes de larga repercusséo politica ou
social dadas pelos 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelos outros Poderes -
"instancias politicas tradicionais", se da o nome de Judicializacdo'. A judicializacdo
das politicas publicas € tema complexo, e, embora amplamente debatido na doutrina
e jurisprudéncia patria, esta longe de pacificado.

Ademais, € possivel constatar sua evolugdo na grande maioria dos
paises que adotaram a democracia como base de governo. Ainda, como fator
comum, ha o surgimento do Estado de bem-estar social, com a valoragdo dos
direitos sociais, das garantias do individuo - reforgada com o fim da Segunda Guerra
Mundial — com a inserg¢ao de direitos sociais nas Constituicdes, com a diminuicdo da
figura do juiz como "boca da lei" (se aproximando do legislador negativo positivo®),
do controle de constitucionalidade das leis, especialmente do modelo de controle
abstrato, qual, entre outros, repercute diretamente na nossa Constituicdo Federal de
1988, e que por sua vez, instiga aos juizes que tomem decisées de cunho politico,
sobretudo com motivagao em seus fundamentos.

Dessa tutela, cada vez mais frutifera no ambito do Poder Judiciario,
resulta numa populagédo que recorre, com maior frequéncia, ao Judiciario, passando
0 juiz a intervir em questdes cuja competéncia tipica caberia aos Poderes Executivo
e Legislativo, que possuem fungéo direta no planejamento e execugao das politicas
publicas.

Neste sentido, dessa aparente interferéncia do Poder Judiciario, é

gue se situa as maiores celeumas, sendo portanto, necessario que se delimite qual o

' BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
2 Cf. Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito;



campo e os limites de atuagcdo em tal segmento, sob pena de estar o juiz praticando
"ativismo judicial", termo que sera melhor explicitado em topico especifico.

Conforme se depreende, a tematica se configura de suma
importancia, ndo s6 no ambito juridico, vez que ecoa, em todas as areas do
cotidiano, ja que representa justamente as causas levadas ao Judiciario. Em
consideragao, a estas demandas, optou-se por tratar da tendente judicializagdo de
politicas publicas do direito a saude, visto que, se mostra como a tematica que
ocupa os holofotes no momento - cite-se as recentes manifestagdes por todo o pais
em prol de qualidade nos servigos publicos, em especial a saude - e 0 expressivo
numero de agdes judiciais envolvendo a obtengao de prestagdes materiais no ambito
do Sistema Unico de Saude (SUS).

Neste dilema, mister a analise de conceitos que perpassam tais
questdes, bem como influem na possivel solugao dos casos, entre estas, o "minimo
existencial', a "reserva do possivel', e a "dignidade da pessoa humana".

Insta ressaltar, no entanto que, para adentrar ao tema, € preciso
estabelecer como marco inicial o paradigma do modelo de Estado Constitucional de
Direito, qual pode se afirmar, vivemos atualmente em nosso Pais. Assim,
ultrapassado o modelo do Estado Liberal e seu dogma do principio da separagao
dos poderes, a atuagdo dos Poderes Publicos deve ser voltada para a maxima
efetivacdo dos direitos fundamentais. Motivo pelo qual, ndo sera tratado aqui, da
suposta "supressao” de fungdo do Poder Legislativo e Poder Executivo, pelo Poder
Judiciario, ou seja, a ofensa ao principio da separagado dos poderes. Isto porque,
conforme ja firmado, o fenédmeno da judicializagdo ndo decorreu de uma opgao do
Poder Judiciario, mas sim, como consequéncia do cumprimento da sua funcao
constitucional em conformidade com o modelo de Estado em vigor. Em outras
palavras, a omissdo dos poderes Legislativo, e do Executivo, tornou o poder
Judiciario um poder mais atuante. Especialmente, porque embora haja grande
producao literaria sobre tal tematica, a questao aparentemente esta solidificada apds
0 julgamento da Acgédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45, pelo
Supremo Tribunal Federal®.

Com efeito, uma das principais caracteristicas do Estado
Constitucional € o controle do poder - checks and balances - tendo como primado

% Cf. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45
MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04.5.2004;
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os direitos fundamentais. Cabendo ao magistrado assegurar o efetivo exercicio
destes direitos quando inibido pela acdo ou omissdo dos demais poderes da
Administracdo Publica. E entdo, sob esse enfoque, que partira o presente estudo, no
qual, “o Estado constitucional de direito gravita em torno da dignidade da pessoa
humana e da centralidade dos direitos fundamentais™.

Nao obstante, ndo parece correto, voltar a discussao para o enfoque
da Teoria da Justica, da Argumentagdo, e sim, para a melhor forma de se
concretizar o maximo possivel esses direitos fundamentais.

Neste sentido, o presente estudo sera conduzido dentro de uma
linha de pesquisa denominada “dogmatico - instrumental’, na qual se analisa um
problema pratico do direito, com base na legislagdo, doutrina e jurisprudéncia.

Primeiramente, no capitulo inicial, se trara a conceituacdo dos
direitos fundamentais, e de sua eficacia, bem como, de sua positivacdo nas
Constituicdes desses direitos, e em que tal diferenciagao reflete na sua aplicagao.

Em seguida, no segundo capitulo, sera abordada a problematica da
judicializagdo das politicas publica, tecendo comentarios acerca da abrangéncia, e
dos limites necessarios a atuacdo do Judiciario. Neste capitulo, sera demonstrado,
ainda, certa "padronizagao" de fatores que incidem na judicializagdo da politica, em
especial na América Latina, inclusive em paises como Venezuela e Colédmbia, com
particularidades em suas democracias, e que, ademais, se originam mais por fatores
externos, do que por uma pretensdo direta do Poder Judiciario numa suposta
ambicao de Poder.

No terceiro capitulo se tratara dos conceitos, de "minimo
existencial", da "reserva do possivel", de sua aplicagao nos casos em concreto, bem
como da chamada escassez de recursos, qual o Estado tem se valido para
fundamentar a impossibilidade da prestacéo efetiva de alguns direitos sociais.

Por fim, no capitulo final, se analisara a Suspensdo de Tutela
Antecipada 175, do Supremo Tribunal Federal, que representa, a aplicagcdo de todo
o debate tratado neste trabalho, no caso em concreto, indo além, definindo

parametros, ou melhor, balizas, para a orientagdo da solugédo dos proximos casos,

* BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagao excessiva: Direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Disponivel em:
www.Irbarroso.com.br/pt. Acesso em 01 margo de 2011;



referentes a judicializagdo dos direitos a saude. Ademais, o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar o caso da Suspensado de Tutela Antecipada n°® 175, fez mais que
abordar o dilema entre o direito a saude e o custo desse "acesso universal e
igualitario” assegurado na Constituigdo Federal, firmou, um marco na elaboracdo de

solugdes judiciais de contendas relacionadas a saude.
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Os Direitos Fundamentais Sociais

"Judicialization is socialization."

Alec Stone Sweet

Ampla discussdo ha na doutrina internacional quanto ao conceito de
direitos fundamentais sociais, e de sua eficacia. Alguns paises, questionam a propria
existéncia dos direitos fundamentais, por ndo preverem de maneira expressa em
suas Constituicdes ou ndo atribuirem aos dispositivos eficacia plena. E o caso da
Alemanha, cuja Constituicdo praticamente ndo contém direitos fundamentais de
maneira expressa, e do Chile cujo o rol de direitos sociais disposto na Constituigao
ndo é assegurado por meios processuais para seu reclamo judicial®.

Embora extremamente atraente, ndo objetiva este trabalho a analise
profunda dessa tematica. Neste contexto, sera adotada a classificacdo proposta por
Robert Alexy, parcialmente anotada por, José Joaquim Gomes Canotilho®, qual, por
sua vez, tem como ponto de partida a perspectiva multifuncional, e distingue os
direitos fundamentais em dois grandes grupos: os direitos fundamentais na condi¢cao
de direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos a prestagbes (de
natureza fatica e juridica)’. Assim, em sintese, além da classificagdo dimensional -
de geragbes, se faz necessario uma abordagem dos direitos fundamentais sob o
aspecto de um critério funcional, que, dependendo da analise no caso concreto,
deve ser dividido em: a) direitos de defesa, b) direitos a prestagdes. Por sua vez, os
direitos de defesa, em funcdo da liberdade do cidaddo, invocam uma certa
abstencdo do Estado - non facere, enquanto os direitos prestacionais, demandam
uma acéo positiva - facere, através do Poder Publico®. Assim, essa divisdo parte de
uma estreita vinculagdo com uma concepcdo dos direitos fundamentais como
direitos subjetivos com sede na Constituicdo, no sentido de posi¢cdes subjetivas

individuais justiciaveis, distinguindo-os de normas meramente objetivas®.

° FERREIRA MENDES, Gilmar. GONET, Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional. 7 ed.
.691;

‘?GOMES CANOTILHO, Joaquim José. Direito Constitucional. 5 ed, p. 552 et seq.;

" SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituigdo de 1988. Ano |. Vol.

I. n° 1, Abril de 2001. Salvador, Bahia, p.13;

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed., passim;

® SARLET. apud, Robert ALEXY, Theorie der Grundrechte, p. 405;
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De outra veértice, o segundo grupo - os direitos a prestagdes - se
dividem igualmente em dois subgrupos, quais sejam, os direitos a prestagdes em
sentido amplo (englobando os direitos a protecdo e os direitos a participagdo na
organizagdo e procedimento) e o dos direitos a prestagbes em sentido estrito
(direitos a prestagdes sociais materiais), vinculados prioritariamente as fungbdes do
Estado Social. Ha de salientar, que a ambos se aplica a distingdo entre direitos
derivados e originarios a prestacdes .

Na categoria de direitos de defesa, os direitos fundamentais afirmam
o dominio da liberdade individual contra interferéncias ilegitimas do Poder Publico.
Ou seja, tem como objetivo limitar o poder estatal assegurando ao individuo uma
esfera de liberdade. Outorgando, para tanto, um direito subjetivo ao individuo que
Ihe permite evitar interferéncias indevidas no ambito de proteg¢do do direito
fundamental ou mesmo a eliminagdo de agressbes que esteja sofrendo em seu

campo de autonomia pessoal’

. Discorrendo sobre os direitos de defesa, J.J. Gomes
Canotilho, compendia:

os direitos fundamentais cumprem a funcéo de direitos de defesa dos
cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano
juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera individual; (2) implicam, num plano juridico- subjetivo, o poder
de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e
de exigir omissbes dos poderes publicos, de forma a evitar
agressoes lesivas por parte dos mesmos.'?

Assim, os direitos fundamentais na sua funcdo defensiva se
caracterizam, portanto, essencialmente, como direitos negativos, dirigidos
precipuamente a uma conduta omissiva por parte do destinatario.

Conforme ja explicitado, cabe ao Estado além da ndo intervencéo na
esfera de liberdade pessoal dos individuos, assegurada pelos direitos de defesa, a
tarefa de colocar a disposicdo os meios materiais e implementar as condi¢coes
faticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais. Os direitos
fundamentais a prestagcdes objetivam, além da liberdade-autonomia (liberdade
perante o Estado), também, a garantia da liberdade por intermédio do Estado,

partindo da premissa de que o individuo, no que concerne a conquista e

10 .

Ibid., 13;
" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed., p. 167;
'> GOMES CANOTILHO, Joaquim José. Direito Constitucional. 5 ed., p. 552;
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manutencdo de sua liberdade, depende de uma postura ativa dos poderes
publicos™.

Assim, enquanto os direitos de defesa - status libertatis e status
negativus - se dirigem, em principio, a uma posi¢cdo de respeito e abstencdo por
parte dos poderes publicos, os direitos a prestagbes, que, de modo geral, e
ressalvados os avancos, podem ser reconduzidos ao “status positivus” de Jellinek™,
que implicam postura ativa do Estado, o obrigando a colocar a disposicdo dos
individuos prestacdes de natureza juridica e material (fatica)'®.

Complementando, imperativo ressaltar que também os direitos a
prestagcdes ndo possuem questdo assentada de forma pacifica no dmbito juridico.
De forma geral podem variar quanto a seu objeto, seu destinatario e até mesmo
quanto a sua estrutura juridico-positiva, com reflexos na sua eficacia e efetivagao.
Logo, conforme o seu objeto, poder-se-a distinguir os direitos a prestagdes em
direitos a prestagcdes materiais ou faticas e, direitos a prestagées normativas ou
juridicas.™

José Afonso da Silva, defende que os "direitos sociais como
dimensdo dos direitos fundamentais do homem, s&o prestacbes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais”, sendo portanto, "direitos que se ligam ao direito de igualdade™.
Afirmagéo que parece parcialmente correta, visto que embora o constituinte de 1988,
tenha optado por consagrar os direitos sociais expressamente, obrigando o Poder

Publico a prestacdo positiva desses direitos - ha que se ressaltar a forca de
determinados direitos implicitos e/ou decorrentes do regime e dos principios.

> MENDES. GONET. op. cit., p.685;

1 Georg Jellinek propde uma teoria, na qual ele separa os quatro status em que o individuo pode
encontrar-se em face do Estado. Das situagbes descritas nesses status, extraem-se direitos e
deveres diferenciados por singularidades de natureza. S&o quatro os status: ativo (o individuo possui,
frente ao Estado, certa competéncia para influir sobre a formagao de vontade, como por exemplo o
seu direito de voto, mais precisamente os seus direitos politicos); passivo (o individuo sujeita-se a
certas subordinagbes aos Poderes Publicos, o qual pode vincular o individuo a certas proibigdes e
mandamentos); positivo (o individuo pode exigir do Estados certas prestagdes, o Estado pode agir em
seu favor; negativo (o individuo possui certa liberdade frente as ingeréncias do Estado). Teoria
amplamente defendida entre os autores brasileiros, entre eles, Paulo Gonet e Ingo Sarlet;

> MENDES. GONET. op. cit.,p.685;

'® SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituigdo de 1988. Ano .
Vol. I. n°. 1, Abril de 2001. Salvador, Bahia. p.16;

" SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22 ed., p. 285;
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Em abono a tese, Gilmar Mendes'®, ressalta que, "nos direitos
sociais ndo se identificam apenas pretensées de carater positivo (direito subjetivo a
uma prestagdo especifica)”, ja que o dever de restituir e preservar esta manifesto
nas chamadas garantias institucionais (seguridade social, previdéncia social). E
mais, aponta normas constantes do catalogo de direitos sociais que traduzem
"deveres de protecdo", citando os incisos X, XX, XXII, XXVI, XXVII, do art. 7°, da
Constituicio Federal'.

Ainda, forgoso trazer a colagao, afirmagao de Ingo Sarlet, qual se
remete a J.J. Gomes Canotilho, quando constata que os direitos fundamentais
sociais na nossa Constituigdo também nao formam um conjunto homogéneo, nao
podendo ser definidos restritivamente como direitos a prestagcdes estatais, ao
concluir:

Esta auséncia de homogeneidade ndo se baseia apenas no objeto
diferenciado dos direitos sociais, que abrangem tanto direitos a
prestagdes como direitos de defesa, mas também na diferenciada
forma de positivagdo no texto constitucional, assim como assumem
feicbes distintas no que diz com a problematica da eficacia e
efetividade, aspecto sobre o qual voltaremos a nos manifestar de
forma mais detida. Ademais, também os direitos sociais ndo se
limitam aos expressamente positivados no catalogo, podendo ser
sustentada, a luz do disposto no art. 5°, § 2°, da nossa Constituicéo,
ndo apenas a existéncia de direitos ndo escritos (implicitos e
decorrentes do regime e dos principios), quanto direitos sociais
positivados em tratados internacionais e, principalmente, localizados
em o%ras partes do texto constitucional, especialmente na ordem
social”".

Nao é demais ressaltar que, mesmo nos dispositivos da ordem
social que integram, entre outros, os direitos fundamentais sociais a saude,
educacédo, assisténcia e previdéncia social, ha posi¢des juridico-fundamentais de
natureza eminentemente defensiva e, portanto, negativa. E o que ocorre com o art.
199, “caput” (a assisténcia a saude é livre a iniciativa privada), art. 201, § 5°
(vedacgéo de beneficio previdenciario ndo inferior ao salario minimo), bem como o

art. 206, incisos |, Il e IV (igualdade de acesso e permanéncia na escola, liberdade

'® MENDES. GONET. op. cit., p.690-691;

¥ Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigédo social: (...) X - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengéo
dolosa; XX - protegdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei; XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene
e segurancga; XXVI - reconhecimento das convenc¢des e acordos coletivos de trabalho; XXVII -
?Orotegéo em face da automacgao, na forma da lei;

SARLET. op. cit., p. 20;
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de ensino e aprendizagem e a gratuidade do ensino publico em estabelecimentos
oficiais)*".

Por fim, com base no nosso direito constitucional positivo, e
integrando a perspectiva material e formal ja citada, ha de destacar, que os direitos
fundamentais podem ser conceituados como posigdes juridicas concernentes as
pessoas, que, foram, por seu conteudo e importancia, integrados ao texto da
Constituigdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos, bem como as que, pelo seu objeto e significado, possam ser
equiparadas, tendo, ou n&o, assento na Constituicdo formal. E, aqui considerando a
abertura material consagrada no art. 5°, § 2°, da CF, que prevé o reconhecimento de
direitos fundamentais implicitos, decorrentes do regime e dos principios da
Constituicdo, bem como direitos expressamente positivados em tratados

internacionais?.
Os Direitos Sociais na Constituicao de 1988

Os direitos sociais aparecem positivados pela primeira vez na forma
de Titulo, na Constituicdo de 1934, em decorréncia da forte influéncia da
Constituicdo alema de Weimar, caracteristica que perpetuou nas demais
Constituicdes patrias. A Constituicdo de 1988, por sua vez, trouxe um capitulo
proprio - DOS DIREITOS SOCIAIS (capitulo Il do titulo 1l) — enquanto nas
constituicbes anteriores, os "direitos sociais" integravam os dispositivos da "ordem
econdmica" - qual em seu art. 6° afirma serem direitos sociais: a educacéo, a saude,
a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a sequranga, a previdéncia social, a
protecdo & maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados?®.

Embora aplaudida a iniciativa de ampliar o catalogo de direitos
sociais na Constituicdo de 1988, incluindo os direitos trabalhistas em capitulo
proprio, e por ter conferido "significado impar ao direito de acesso a justica e [criado]
mecanismos especiais de controle da omisséo legislativa (agéo direta por omissdo e

" |bid., p. 20;

*2 |bid., p. 11;

2 Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 64/10, qual acrescentou "a alimentagcado" a redacao
do art. 6°, que ja havia sido alterado pela Emenda Constitucional n® 26/00, esta que acrescentou o
direito "a moradia" ao mesmo artigo.
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mandado de injung¢do), destinados a colmatar eventuais lacunas na realizagéo de

direitos"?*

, quanto a técnica da disposicdo dos titulos, é criticada por parte da
doutrina®.

Nao obstante, insta ressaltar que a Constituicdo brasileira ndo sé
prevé expressamente os direitos (fundamentais) sociais, definindo sua forma de
prestacdo, como, nao faz distingado entre os direitos previstos no Capitulo | do Titulo
Il e os direitos sociais, ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tem

aplicacdo imediata® (art. 5°, §1°, Constituicdo Federal®’).

O direito a saude na Constituicao Federal de 1988

O direito fundamental a saude, ganha status constitucional pela
primeira vez com a Constituicdo de 1988, embora em constituicbes anteriores,
possuissem manifestacbes esparsas - como a de 1824 que fazia referéncia a
garantia de "socorros publicos" e de 1967/69?® que tratava da competéncia da Unigo
para legislar "sobre defesa e proteg¢do da saude"” com foco no combate as epidemias
- sO na atual Carta, se consagra como direito fundamental.

Conforme ja exposto, o direito a saude esta previsto no artigo 196,
da Constituicdo Federal, que traz de maneira poética — e porque nao dizer quase
utoépica - como "direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econbémicas que visem a reducdo do risco de doencga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agées e servigos para sua promogéao, protecéo e
recuperagdo”, comprovando a doutrina dos direitos sociais e as duas vertentes - de
direitos de defesa, e de direitos a prestacoes.

2 MENDES. GONET. Ibid., p.691;

%0 professor Jorge Miranda ao comparar a constituicdo portuguesa e a brasileira, defende ser
aquela mais técnica em questado legislativa em relagdo aos direitos fundamentais, ja que traz os
direitos fundamentais no inicio da constituigdo, enquanto na nossa Carta, ha um enorme leque que
trata de garantias, nos titulos de direitos sociais, e ainda em outros dispositivos esparsos. In:
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. p.139;

*® MENDES. GONET. op. cit. p.692;

2 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] §1° - As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata;

* Essa terminologia é adotada pelos professores Paulo Gonet e Gilmar Mendes, devido ao grande
debate acerca da Emenda n°1 de 1969, ter sido, na verdade uma nova Constituicdo, outorgada pela
Junta Militar. In: FERREIRA MENDES, Gilmar. GONET, Paulo Gustavo. Curso de Direito
Constitucional. 7 ed., p.114;
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E possivel identificar na redacéo, tanto um direito individual quanto
um direito coletivo de protecdo a saude®. O Supremo Tribunal Federal no AgR-RE
n° 271.286-8/RS* reconheceu a dimenséo individual do direto & satde como um
direito publico subjetivo a generalidade das pessoas que conduz o individuo e o
Estado a uma relagéo juridica obrigacional, qual € assegurado mediante politicas
publicas. Ademais, é possivel constatar a preocupacao do constituinte em firmar que
tais direitos devem ser realizados através de politicas publicas, estas que, por sua
vez, devem visar a reducdo de doencgas, a promogao, protecdo e recuperacio da
saude, com escolhas alocativas sociais e econémicas.

Ha de se enfatizar que, essa atengdo do legislador a forma de
implementagdo desses direitos, por si, ja realgam a importédncia do tema tratado
neste trabalho. Assim, numa visdo geral, deve se efetivar tais direitos mediante
acdes especificas (dimensao individual, microjustica) e mediante politicas publicas
abrangentes (dimens&o coletiva, macrojustica), o que "abre" espaco a pretensdes

referentes a atos concretos como politicas e acdes administrativas®’.

% MENDES. GONET. op. cit. p.696;

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Agravo Regimental no Recurso Especial n° 271.286-8, Rel.
Ministro Celso de Melo, DJ de 12.9.2000;

* MENDES. GONET. op. cit. p.698;
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A Judicializacao de Politicas Publicas na América latina

A expansdo da atuagédo do poder judicial se evidencia, ao final da
Segunda Guerra Mundial, somado a queda do comunismo no leste europeu (e fim
da Unido Soviética), € o momento em que, na maior parte dos paises ocidentais,
ocorre um avango da justica constitucional sobre o espago da politica majoritaria -
que é aquela realizada no ambito do Poder Legislativo e do Poder Executivo - tendo
por combustivel o voto popular®?. Em fato, o colapso do socialismo soviético
promoveu o capitalismo e suas instituicdes de mercado, e, com a solidificagcao dos
Estados Unidos da América como unica superpoténcia do planeta, o
desenvolvimento da revisdo judicial e dos demais mecanismos institucionais desse
pais ganharam maior énfase™.

Ressalvadas suas peculiaridades histéricas, a maioria dos paises da
América Latina vivenciou, entre si, uma evolucdo institucional similar. Tanto a
Argentina, Venezuela, Paraguai, Uruguai quanto o Brasil e o Chile tem passado por
problemas similares em seu retorno a institucionalidade constitucional de carater
democratico®.

Sieder, Schjolden and Angel, por sua vez, ressaltam que a maioria
desses paises, sdo "democracias eleitorais" com civil law system, que possuem
constituicdes extensivas e detalhadas, mas que passaram por transicées de regimes
- antes regimes autoritarios - (Argentina, Brasil, Chile, Peru e México nos anos 80 a
90), acrescentando a Colémbia e Venezuela (que apesar de ndo terem um regime
militar no sentido proprio da palavra, possuiam uma democracia fraca e em profundo
conflito social e politico®).

Deste modo, no intuito de construir suas igualdades, imprescindivel
destacar as peculiaridades desses regimes: se por um lado, ocorreu a promulgagao

de uma nova constituicdo por uma assembleia constituinte - como se viu no Brasil

%2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagido, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro. 13, 2009, p. 71;

% VALLINDER, T. & TATE, C. Neal. 1995. The Global Expansion of Judicial Power: The
Judicialization of Politics. New York: New York University, apud. Ernani Rodrigues de Carvalho. Em
Busca Da Judicializacdo Da Politica No Brasil: Apontamentos para uma nova abordagem:;
Revista Sociologia Politica, Curitiba, 23, p. 115, novembro, 2004;

% VERONESE, Alexandre. A judicializagdo da politica na América Latina: panorama do debate
tedrico contemporaneo. Escritos (Fundagéo Casa de Rui Barbosa), v. 3, p. 215, 2009;

% SIEDER, Rachel; SCHJOLDEN, Line; ANGEL, Alan; The Judicialization of Politics in Latin
America. Palgrave Macmillian. New York, 2005, p. 10;
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(1988), na Colébmbia (1991), na Venezuela (1999), Peru (1993), e Argentina (1994);
de outro vértice, paises como México e Costa Rica, ndo conheceram um "momento

constitucionalista" 3¢

nitido entre os anos 80 e 90. E, por fim, e ndo menos
importante, o Chile, que passou por uma transigdo entre um governo autoritario,
para a restituicdo de uma constituicdo anterior (1989-1990), possuindo atualmente
uma Constituicdo mais restrita e resumida que as demais.

Sieder, Schjolden and Angel, analisando o panorama da Ameérica
Latina, defendem que, embora seja verdade que o judiciario € um instrumento do
povo para garantir seus direitos, e para "manter" governos e politicas, as causas e
consequéncias da judicializagdo da politica nem sempre serdo positivas para a
democracia, e que, esses direitos estdo sendo buscados nas Cortes, justamente por
nao serem devidamente garantidos pelo Executivo ou Legislativo® .

Esta breve abordagem historica, € de suma importancia para a
constatacdo da influéncia daquele "momento constitucionalista" como um padréo -
apesar das ja destacadas diferengas - na judicializagdo das politicas desses paises.
Tracando um panorama com as democracias contemporaneas latinas e o Brasil,
Rogério Bastos Arantes, demonstra esse "padrdo" nas causas de judicializagao
politica dos paises, e aponta, em primeiro, a Democracia politica foi estabelecida
nos idos de 1980 seguido pela aprovagdao de uma nova Constituicdo em 1988, qual
assegurou uma ampla carta de direitos. Em segundo, um aumento cada vez maior
de grupos de interesse dentro da sociedade exigindo por solugbes de conflitos
coletivos. Em terceiro, o sistema politico caracterizado pela fragilidade, e até, por
coalizdes minoritarias apoiando o governo da situagédo, enquanto a oposi¢do usa o
judiciario para combater politicas do governo. Por fim, a delegagdo pelo modelo
constitucional da protecéo dos direitos e interesses individuais e direitos coletivos e
sociais, a tutela do Ministério Ptblico®®.

As causas de judicializagdo, especificamente no Brasil, € o tema que
passamos a abordar.

% Ibid., p.10;

" Ibid., p.10;

% ARANTES, Rogério Bastos. Constitutionalism, the expansion of Justice and the
Judicialization of Politics in Brazil. em Rachel Sieder; Line Schjolden; Alan Angell. The
Judicialization of Politics in Latin America. Nova York: Palgrave Macmillan, 2006, p. 231;
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Judicializagao de Politicas Publicas no Brasil

"Constitucional government is limited government "
(Martin Shapiro)

Judicializagdo é um conceito, que passou a ter pujanga a partir do
momento em que algumas questdes de larga repercussédo politica e social
comecaram a ser decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais - o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito
se encontra o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragao publica
em geral. Melhor esclarecendo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder
para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentagao
e no modo de participagdo da sociedade™®.

Essa expanséao da jurisdigdo e do discurso juridico estabeleceu uma
mudanga no modo de se pensar — com a superagdo do paradigma liberal - bem
como, de se praticar o direito no mundo romano-germanico*. O juiz deixou de ser o
aplicador formalista da lei para se tornar também agente de transformagdes sociais,
utilizando no exercicio de suas fungdes, os instrumentos da razoabilidade, da
proporcionalidade e da moralidade com foco nas questdes de interesse da
sociedade moderna*'. Fruto da conjugacéo de circunstancias diversas, o fenémeno
€ mundial, alcangando até mesmo paises que tradicionalmente seguiram o modelo
inglés, com soberania parlamentar e auséncia de controle de constitucionalidade®.

Acerca desses fatores que carrearam nessa expressiva
judicializagdo de questdes politicas e sociais, Luis Roberto Barroso, disserta sobre
os trés principais, anotando ser, a redemocratizagdo do pais, a primeira grande
causa, tendocomo ponto maximo a promulgag¢ao da Constituigdo de 1988. Reforga,
ainda, que o fortalecimento das instituigdes juridicas, e suas atribui¢des, fortaleceu o
Poder Judiciario, bem como, aumentou a demanda por justica na sociedade
brasileira, especificamente, com a recuperagdao das garantias da magistratura,
conferindo ao Poder Judiciario verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a

% BARROSO. op. cit, p. 3;
0 SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe, 2000, p. 35-36 e
130;
* TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. 2009, p. 111;
*2 BARROSO, op. cit, p. 6;
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Constituigao e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes - deixando de
ser meramente um departamento técnico-especializado. Ademais, a nova "geragao”
de Ministros no Supremo Tribunal Federal - agora ja ndo oriundos de investidura
pelo regime militar, a expansao institucional do Ministério Publico, e aumento da
relevancia de sua atuacao fora da area estritamente penal, somado a presenca
crescente da Defensoria Publica em diferentes partes do Brasil, desencadeou um
novo ambiente democratico, reavivando a cidadania, dando maior nivel de
informagéo e de consciéncia de direitos a diferentes segmentos da populagéo, que
passaram, entdo, a buscar a protegdo de seus interesses perante juizes e
tribunais®.

A segunda causa, seria, a constitucionalizagdo abrangente, que
trouxe para a Constituicdo inumeras matérias que antes eram deixadas para o
processo politico majoritario e para a legislagdo ordinaria - tendéncia igualmente
mundial, iniciada com as Constituigdes de Portugal (1976) e Espanha (1978). Dessa
forma, na medida em que uma questado — seja um direito individual, uma prestacéo
estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma constitucional, constitui
potencialmente, uma pretenséo juridica, que pode ser perseguida através de agao
judicial®.

E por ultimo, o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade,
tido como um dos mais abrangentes do mundo®, também chamado de hibrido ou
eclético, visto que combina principais aspectos de dois sistemas diversos: o
americano e o europeu. Dessa forma, qualquer juiz ou tribunal pode deixar de
aplicar uma lei, em regra, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido, na
hipétese de haver convicgdo de ser inconstitucional. Como também, adotamos o
modelo europeu de controle por agao direta, que permite que determinadas matérias
sejam levadas, em tese, e diretamente ao Supremo Tribunal Federal. Por fim, a tudo
isso se soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103 da Constituicao
Federal*®, onde inimeros orgaos e entidades publicas e privadas — as sociedades

*bid., p.3;
44 . . .

ibid., p.3;
*> FERREIRA MENDES, Gilmar. Jurisdigao constitucional, 2005, p. 146;
“° Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agédo declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da
Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembleia Legislativa; V - o Governador de Estado; IV - a
Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de
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de classe de admbito nacional e as confederagdes sindicais — podem ajuizar agdes
diretas. Cenario no qual, praticamente qualquer questdo politica ou moralmente
relevante pode ser algada ao STF*'.

N&o obstante, importante complemento faz Loiane Prado Verbicaro,
quando aponta de forma especifica, algumas condigdes como facilitadoras do
processo de judicializagdo da politica ocorrido no Brasil, dentre as quais: a) a
promulgagao da Constituigdo de 1988; b) a universalizagdo do acesso a justica; c) a
existéncia de uma Constituicdo com textura aberta; d) a decodificagdo do direito, a
crise do formalismo e do positivismo juridico; e) a ampliagdo do espaco reservado ao
STF; f) a hipertrofia legislativa; e g) a crise do Parlamento brasileiro*.

Ademais, ha de se ressaltar que tal tema é amplo, abrange varias
caracteristicas, as quais nem sempre podem ser definidas de forma cabal. Neste
sentido, Barroso traga exemplos numerosos de que a judicializagao reflete a "fluidez
da fronteira entre politica e justica no mundo contemporéaneo”, afirmando que "nem
sempre € nitida a linha que divide a criagcéo e a interpretacdo do direito" quando este
tema esta em foco, e cita ainda precedentes em paises diversos e distantes entre si,
como Canada (Decisdo da Suprema Corte sobre a constitucionalidade de os
Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo canadense)*’, Estados Unidos
(Decisao da Suprema Corte Americana que definiu a eleicdo de 2000, em Bush v.
Gore), lIsrael (Decisdo da Suprema Corte sobre a compatibilidade, com a
Constituigdo e com os atos internacionais, da construgdo de um muro na fronteira
com o territorio palestino), Turquia (Decisées da Suprema Corte destinadas a
preservar o Estado laico contra o avango do fundamentalismo islamico), Hungria
(Decisao da Corte Constitucional sobre a validade de plano econémico de grande
repercussao sobre a sociedade) e Coreia (Decisdo da Corte Constitucional
restituindo o mandato de presidente destituido por impeachment). Entre as mais
recentes, em 2010, uma decis&do do Conselho Constitucional francés (anulando o

imposto do carbono, que incidiria sobre o consumo e a emissédo de gases poluentes,

Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VIl - o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX
- confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional;
‘" BARROSO. op cit.,, p. 3;
“8 VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condicdes facilitadoras da judicializagédo da
Egolitica no Brasil. Revista DireitoGV, n. 4, 2008, p. 390;

Barroso, em rodapé explica que, este exemplo e os seguintes estao descritos em maior detalhe em
Ran Hirschl, The judicialization of politics. In: Whittington, Kelemen e Caldeira (eds.), The Oxford
handbook of law and politics, 2008, p. 124-125;

22



com forte reagdo do governo). E, ainda, da Suprema Corte americana (a decisdo em
Citizens United v. Federal Election Commission, invalidando os limites a participagao
financeira das empresas em campanhas eleitorais, duramente criticada pelo
Presidente Barak Obama) produziram controvérsia e a reagé&o politica dos dois
presidentes®.

A judicializagdo da politica, também denominada “a expansdo do

Poder Judicidrio no processo decisério das democracias contemporaneas™’

, tem
como causa, fatores variados - conforme demonstrado - no entanto, entre elas, ndo
consta a ideia de juiz que pretende suprimir fungdo de outros poderes no intuito de
"aumentar" o proprio. A este fator, se da o nome de "ativismo judicial", que nao
coaduna com o conceito de "judicializagdo da politica".

Ativismo judicial compreende uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. Entretanto, num
sentido mais negativo, de excesso da jurisdi¢do. A judicializagdo, como demonstrado
acima, é um fato, uma circunstancia do modelo institucional brasileiro. Ja o ativismo
"é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituigdo, expandindo o seu sentido e alcance"®. Normalmente, se constata em
situagdes de retracdo do Poder Legislativo, e de um certo descolamento entre a
classe politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva. Ao ativismo, ha o seu avesso, a auto-contenggo
Judicial, conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acdes
dos outros Poderes®.

A diferenga mais marcante entre as duas posi¢cdes esta em que, em
principio, o ativismo judicial legitimamente praticado procura extrair o maximo das
potencialidades do texto constitucional, inclusive, e especialmente, criando regras
especificas de conduta a partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos
indeterminados). Por sua vez, a autocontengédo se caracteriza justamente por abrir

mais espacgo a atuagao dos Poderes politicos, tendo por caracteristica fundamental o

% BARROSO. op cit., p. 7;

*" XIMENES, Julia Maurmann. O Comunitarismo & Dinamica do Controle Concentrado de
Constitucionalidade. 2010, p. 11;

2 BARROSO. op. cit., p.14;

*% bid., p.14;
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forte acatamento em relagdo as agbes e omissdes desses Ultimos™.

Em sintese, quatro sdo as espécies de condutas ativistas que mais
lesam o equilibrio da ordem constitucional: a) Atuagdo como legislador positivo: tida
como a forma mais flagrante de ativismo judicial nocivo, visto que decorre de
comportamento do Judiciario que tem por fim extrapolar sua condicdo de
imparcialidade e produzir constru¢ées normativas incompativeis até mesmo com o
que as modernas técnicas hermenéuticas oferecem em termos de preenchimento de
lacunas juridicas e de resolucdo de conflitos entre normas; b) Ofensa ao principio da
separagdo dos Poderes: quando o Judiciario vai além das suas prerrogativas
funcionais e toma para si competéncias que séo atinentes a outros Poderes. Embora
seja uma modalidade sutil de ativismo judicial, uma vez que diversas matérias que
competem aos Poderes Publicos pode em algum momento ser objeto de exame pelo
Judiciario, a conduta deste, encontra limites que devem ser respeitados e muitas
vezes estdo postos pela propria natureza da causa em julgamento;
c)Desconsideragdo por precedentes jurisprudenciais: ocorre quando, sobretudo em
se tratando de precedentes do mesmo Tribunal, a decisdo desconsidera ou colide
com entendimentos consolidados em jurisprudéncia firmada sobre matéria analoga
ou idéntica, sem que, para tanto, tenha ocorrido alguma circunsténcia nova a ensejar
mudanga de orientagdo jurisprudencial; d) Decisées judiciais viciadas por
decisionismo politico: modalidade mais lesiva de ativismo judicial, pois, antes
mesmo de se conhecer os pormenores do caso concreto, se baseia em
predeterminagdes e predefinicbes que fogem dos limites da causa e buscam a
satisfacdo de orientagcbes morais, ideoldgicas ou politicas preconcebidas pelo
julgador. Ou seja, ocorre quando se busca encontrar qualquer fundamento legal ou
jurisprudencial, por mais incompativel que seja com as exigéncias reguladoras do
caso concreto, apenas para justificar a adogdo de uma decisdo ja predefinida
ideologicamente®.

Conforme ja exposto, ndo obstante ser um fendémeno atual, o
discurso muitas vezes confunde a ideia de judicializagdo da politica com a ideia
genérica de ativismo judicial, tanto que se tem utilizado o termo de judicializac&o de

megapolitica (ou de macropolitica) para distingui-lo da judicializagdo da politica

54 .

Ibid., p.14;
% TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e
decisao politica. Revista direito GV, vol. 8, n° 1. Sdo Paulo. Jan./Jun. 2012, p. 51;
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genérica. Ademais, o conceito de ativismo judicial, é decorrente de uma
constitucionalizagdo exagerada, qual pode trazer consequéncias negativas, uma de
natureza politica, que seria o esvaziamento do poder das maiorias, pelo
engessamento da legislagdo ordinaria. A outra, de natureza metodoldgica, que
resume o decisionismo judicial, potencializado pela textura aberta e vaga das
normas constitucionais®®.

Com intuito de acentuar essa distingdo, Torbjorn Vallinder and Neal
Tate, consideram que existem dois tipos de judicializagéo: a) “from without”, que é a
reacdo do Judiciario a provocagao de terceiro e que tem por finalidade revisar a
decisao de um poder politico tomando como base a Constituicdo. Assim, a revisdo
feita pelo Judiciario ampliaria seu poder frente aos demais poderes; b) “from within:
que seria a utilizagdo do aparato judicial na administracdo publica. Portanto,
juntamente com os juizes vao os meétodos e procedimentos judiciais que sao
incorporados pelas instituicbes administrativas que eles ocupam. Ademais, ha de se
ressaltar que, "a forma mais difundida de judicializagdo da politica, que pode ser
generalizada a todos os casos, € a 'from without', ou seja, o controle jurisdicional de
constitucionalidade™’.

Por outro lado, Ran Hirschl apresenta trés categorias de
judicializagdo: a) a expansdo do discurso legal, jargbes, regras e procedimentos
para a esfera politica e para os foruns de decisdes politicas; b) judicializagdo das
politicas publicas por meio do controle de constitucionalidade ou das revisbes dos
atos administrativos; c) judicializagao da politica pura ou da politica macro, que seria
a transferéncia as Cortes de questdes de natureza politica e de grande importancia
para a sociedade, incluindo questdes sobre legitimidade do regime politico e sobre
identidade coletiva que definem, ou dividem, toda a politica®.

Ha de se ressaltar que, o fato de os juizes ocuparem os holofotes,
cada vez mais, antes pertencentes as instituicbes responsaveis pela politica e pela

auto-regulagéo societaria, ndo decorre da ambicdo dos mesmos, mas sim de

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construg¢ao do novo modelo. 4 ed., p. 450;

° CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagio da politica no
Brasil: apontamentos para uma nova abordagem. Revista Sociologia Politica. Curitiba, 23,
Novembro. 2004, p. 121;

* BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. KOZICKI, Katya. Judicializagao da politica e controle
judicial de politicas publicas. Revista Direito GV. Sdo Paulo, v. 8, n° 1, Junho, 2012, p.61. apud.
Hirschl, 2006, p. 723;
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processos complexos e permanentes™.

Corroborando, Jodo Pedro C. V. Padua, ao reproduzir o
entendimento de Werneck Vianna, ressalta que no Brasil, se admitiu a necessidade
da mudanga de paradigma juridico do liberal para o do estado do bem-estar e a
consequente concentracdo de poder no Executivo como um do pressupostos
historicos para a judicializagdo da politica, a qual, justamente, se insere no vacuo
deixado pelo desvio autoritario daquele poder. Concluindo:

Esta claro, portanto, que, ou se vé capacidades especiais do Poder
Judiciario para fomentar a democracia, vindos, talvez, da especial
virtude dos juizes em contraposicdo aos (demais) politicos, ou bem,
mais realisticamente, se vé na substituicdo ou compartilhamento de
poder entre o Executivo decadente e o Judiciario ascendente uma
substituicdo, ou ainda uma complementacdo de tecnocracias: uma
administrativa, e a outra juridica; esta, constituida pelos técnicos do
direito que, junto ao Poder Judiciario, formam um auténtico arremedo
de 'comunidade aberta de intérpretes’, j& que, em verdade, fechada
em si mesma, em torno de sua propria linguagem técnica inacessivel
ao leigo®.

Por fim, Arantes, conclui que no Brasil, o processo de
redemocratizagdo acabou por produzir enorme impacto no Poder Judiciario,
afirmando que "de um lado, a demanda por justica, em grande parte represada nos
anos de autoritarismo, inundou o Poder Judiciario com o fim dos constrangimentos
impostos pelo regime militar ao seu livre funcionamento", por outro, a adogao de um
Estado Democratico de Direito gerou a "necessidade de juizes e arbitros legitimos"
virem a decidir sobre conflitos entre sociedade e governo e entre os poderes do
préprio Estado, papel este atribuido em grande alcance ao Poder Judiciario®’.

A judicializacao do direito a saude
Conforme explanado, a Constituicdo de 1988 se mostrou

extremamente preocupada em assegurar a concretizagdo do direito a saude. Prova

disso, se reflete na instituigdo de um Sistema Unico de Saude (SUS), financiado com

% VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos
de judicializagao da politica. Tempo Social. Revista de Sociologia da USP. v. 19. n°® 2, 2007, p. 39;
% PADUA, Jodo Pedro Chaves Valladares. Judicializagdo da politica e substituicao tecnocratica:
um réquiem para a democracia? Cadernos do Departamento de Direito da PUC-Rio. Rio de
Janeiro, jul-dez. 2008, p.13;

®" ARANTES, Rogério Bastos. Direito e politica: o Ministério Publico e a defesa dos direitos
coletivos. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sao Paulo, v. 14, n. 39, Fevereiro de 1999 , p.83;
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recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e de outras fontes, determinando fosse elaborada Lei
Complementar para estabelecer percentuais minimos de recursos dos entes da
federagdo que deverao ser aplicados - Lei Complementar (LC 141/12) que depois de
doze anos de espera, finalmente fora aprovada, que por sua vez, reiterou, sem
inovagodes, os termos do art. 77 do ADCT da CF/88, estabelecendo os percentuais
minimos de investimento na satde pelos Entes Federativos®.

Ha de se destacar que esse sistema adotado pela Carta, preconiza
o federalismo cooperativo, em que o Estado permeado pelos compromissos de bem-
estar social, busca a isonomia material e a atuagdo conjunta para erradicagéo das
grandes desigualdades sociais e econdmicas®®. Excetuando, por outro lado, ao
pacto federativo, e possibilitando a intervencao do ente maior no menor, quando nao
observada a aplicagdo do minimo da receita estatal em ag¢des e servigos de saude -
assentando tal norma a condigao de principio sensivel da constitui¢ao.

Como se observa, a garantia do direito a saude prevista na
Constituigdo € perpetrada mediante politicas, que possuem dois objetivos: redugdo
do risco, ou seja, diminuicdo estatistica, e acesso universal. Assim, pode-se,
entender que o dever do Estado consiste em realizar e executar programas (agdes
coordenadas, integradas e de resultados mensuraveis) limitadas pelo objetivo de
acesso universal. José Reinaldo de Lima Lopes, aponta que "o problema do acesso
universal nunca é discutido pelos tribunais nos casos dramaticos e urgentes de

pedidos individuais de medicamento”, permanecendo assim, a tensdo entre a

%2 Lei Complementar n° 141/2012. Art. 5° A Unido aplicara, anualmente, em agbes € Servigos
publicos de saude, o montante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior,
apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente
a variagdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentaria
anual.(...)Art. 6° Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em agdes e servigos publicos
de saude, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadagéo dos impostos a que se refere o art. 155 e
dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso | € o inciso |l do caput do art. 159, todos
da Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios.
(...) Art. 7° Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em agdes e servigos publicos de
saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadagao dos impostos a que se refere o art. 156 e
dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso | do caput e o0 § 3° do art. 159, todos da
Constituicdo Federal.(...)Art. 8° O Distrito Federal aplicara, anualmente, em agdes e servigos publicos
de saude, no minimo, 12% (doze por cento) do produto da arrecadagéao direta dos impostos que néo
gsossam ser segregados em base estadual e em base municipal.
MENDES. GONET. op. cit., p. 701;
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necessidade individual de um cidaddao em particular, que nédo se pode negar, e 0
dever do Estado de prové-lo daquele tratamento especifico®.

Sobre esta tensdo, comprovada pelo expressivo numero de agdes
judiciais envolvendo a obtencédo de prestagbes materiais no ambito do Sistema
Unico de Salde, faz-se necessario trazer a baila questdes pontuais. E que,
constatada a existéncia de politicas publicas que concretizam o direito constitucional
a saude, cabe ao Poder Judiciario, quando acionado para solucdo de demandas,
identificar quais as razbes que levaram a Administracdo a negar a prestacao®.
Neste sentido, constam como as principais demandas: a) quando o remédio constar
na lista do Ministério da Saude, ou de politicas publicas Estaduais ou Municipais
mas ndo estar sendo fornecido a populagéo por problemas de gestado; b) quando o
Sistema Unico de Saude ndo forneca o medicamento especifico prescrito pelo
meédico, mas um similar que trate a mesma patologia; ¢) quando o medicamento
consta como registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA , mas
nao consta das listas dos farmacos disponibilizado do SUS, e ndo ha nenhum outro
tratamento disponivel para determinada patologia. E, finalmente, quando o
medicamento n&o consta registrado pela ANVISA - como sucedeu no caso da STA
175 no qual, pela primeira vez, o Supremo Tribunal Federal fixou pardmetros para a
solugédo judicial dos casos concretos que envolvem direito a saude (motivo bastante
para ser tratada em topico especifico abaixo).

Como dito, nos casos em que houver problema de gestédo (existe a
politica publica que determina o fornecimento do medicamento requerido, mas, o
acesso aos mesmos esta descontinuado devido a problemas administrativos do
orgao competente), o cidadao n&o pode ser privado da medicagado em prejuizo a sua
saude, punido pela gestao ineficaz ou omissa do administrador do sistema de saude
em adquirir os farmacos em quantidades suficientes para atender a demanda, nao
havendo duvida de que resta configurado um direito subjetivo a prestagcédo de saude,
passivel de efetivagdo por meio do Poder Judiciario®.

Em se tratando dos casos em que o SUS nado fornegca o
medicamento especifico, mas disponibiliza um similar que trate a mesma patologia,

se tem afirmado que, caso seja situagado de "mera questdo burocratica", esta ndo

® |LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais Teoria e Pratica. p.250;
® MENDES. GONET. op. cit., p. 715;
% Ibid., p.716;
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pode prejudicar a vida e saude da populagdo. Para que seja adquirida outra droga
ao cidaddao quando a questdo se assenta na impossibilidade de fazer uso do
farmaco fornecido, faz-se necessario o exame de ponderagdo das razdées (como
exemplos, por ser alérgico a determinada substancia que o compde, ou por n&o ter
obtido resultados na primeira vez que o utilizou), e verificar a razoabilidade do
requerimento. Ressaltando que, o custo desse novo medicamento ndo pode
inviabilizar o sistema de satde como um todo®’, afirmacéo que na pratica é cerne de
muitas discussoes, ja que de dificil prova.

Situagao espinhosa se constata, quando o medicamento consta
como registrado na ANVISA, mas ndo consta das listas de medicamentos
disponibilizado do SUS, e ndao ha nenhum outro tratamento disponivel para
determinada patologia. Sobre esse tema o STF, sob a presidéncia da Ministra Ellen
Gracie, decidiu no caso tratado pela STA 91/AL®®, que o Estado de Alagoas nao
poderia ser obrigado a fornecer medicamento estranho a lista do SUS. Gilmar
Mendes, alerta para o fato de que, tais demandas geram maior individualizagdo da
demanda, caracterizando um crescente problema a politica de saude publica. E
também, para o a situacdo em que, o Poder Judiciario, ao implementar politica da
saude publica deferindo determinadas solicitagdes, pode estar contribuindo,
indiretamente, com acbes criadas artificialmente por interesses privados — em
decorréncia da influéncia da industria farmacéutica em tais questdes. Neste sentido,
estudo realizado no Estado de Sao Paulo, apurou que a maioria dos cidadaos
beneficiados®® pela intervencdo do Poder Judiciario, eram pessoas que possuiam
melhores condi¢cdes socioecondémicas e com acesso a informacgao, o que distorce a
ideia de igualdade proposta pelo SUS, privilegiando pacientes que, em tese,

possuem melhores condigdes financeiras’.

" Ibid., p.716;

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Suspensdo de Tutela Antecipada n° 91/AL. Rel. Min. Ellen
Gracie, DJ de 05.03.2007;

% Analisou-se de solicitagdes de medicamento para tratamento de hepatite C junto a Secéo de Direito
Publico do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, na Comarca da Capital, detectando que, das
decisbes proferidas entre 1998 a 2005, 98% se referiam a processos individuais e somente 2% a
acoes coletivas;

" MENDES. GONET. op cit., apud CHIEFFI, Ana Luiza. BARATA, Rita Barada. Judicializagao da
politica publica de assisténcia farmacéutica equidade. Caderno Saude Publica, Rio de Janeiro,
agosto de 2009, p.1843;
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O minimo existencial, a reserva do possivel e a STA 175
O minimo existencial

Na esfera dos direitos fundamentais a saude, faz-se necessario
esbocgar alguns delineamentos acerca da relacdo entre a designada reserva do
possivel e o intitulado minimo existencial, como balizas para assegurar a aplicagéo
desses direitos. No mais, por ser - o minimo existencial - nucleo sindicavel da
dignidade da pessoal humana, formado pelas condi¢des materiais basicas para a
existéncia, ou seja, fragdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve
reconhecer a eficacia juridica positiva e prestacional, s6 encontraria limite, em tese,
no teto da reserva do possivel, confrontacbes que se verificaram no caso concreto
da STA 175.

De forma semelhante ao que sucedeu com a formulacao dos direitos
fundamentais, entre as caracteristicas mais relevantes da teoria do minimo
existencial, estdo: a) normativa, b) interpretativa, c) dogmatica, d) vinculada a moral.
Primeiro, seria nhormativa porque nao se preocupa com a explicacao de fendbmenos,

mas com a concretizacdo, a eficacia e a validade do minimo existencial”’

. Segundo,
€ interpretativa porque projeta consequéncias sobre a interpretagcdo dos direitos
fundamentais’?, ou seja, dela irradia a interpretagcdo das normas fundamentais. Em
terceiro, € dogmatica porque lhe interessa realizar os direitos fundamentais a partir
de suas fontes legislativas e jurisprudenciais, aqui assumindo a necessidade da
interposicdo por um legislador (interpositio legislatoris) mais como forma de
aperfeicoamento, ja que, em regra, tem na prépria Constituicdo a sua fonte de
legitimidade™. Por fim, tem como caracteristica, ser intimamente ligada & moral, ja
que, os direitos fundamentais vinculam-se aos principios morais ou aos direitos
morais’®.

O conceito de minimo existencial como condigdo material a uma
vida com dignidade, tem sua primeira importante elaboragcdo dogmatica na

Alemanha. No entanto, a despeito de ndo existirem, de um modo geral, direitos

" TORRES, Ricardo. apud Robert ALEXY, Theory der Grundrechte, cit.,p.21;
"2 TORRES. op. cit., p.26;

" Ibid., p.27;

" TORRES. apud Ronald Dworkin. A matter or principle, cit.16;
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sociais tipicos, notadamente de cunho prestacional, expressamente positivados na
Lei Fundamental da Alemanha (1949), a discuss&do em torno da garantia de um
minimo indispensavel para a existéncia digna ocupou posicdo destacada nao
apenas nos trabalhos preparatérios no ambito do processo constituinte, mas
também apdés a entrada em vigor da Lei Fundamental de 1949, onde foi
desenvolvida pela doutrina, mas também no ambito da praxis legislativa,
administrativa e jurisprudencial”.

Como precursor dessa doutrina, Otto Bachof defende a possibilidade
do reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos
para uma existéncia digna - no inicio da década de 1950 (momento Pds-guerra),
considerou que o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. |, da Lei
Fundamental da Alemanha) n&o reclamava apenas a garantia da liberdade, mas
também um minimo de segurancga social, ja que, sem 0s recursos materiais para
uma existéncia digna, a prépria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada. Por
esta raz&o, o direito a vida e integridade corporal (art. 2°, inc. Il, da Lei Fundamental
da Alemanha) ndo poderia ser concebida meramente como proibigdo de destruicao
da existéncia, isto €, como direito de defesa, impondo, ao revés, também uma
postura ativa no sentido de garantir a vida. Neste sentido, o Tribunal Federal
Administrativo da Alemanha (Bundesverwaltungsgericht), em 1951, reconheceu um
direito subjetivo do individuo carente a auxilio material por parte do Estado,
motivando, igualmente com base no postulado da dignidade da pessoa humana, no
direito geral de liberdade e no direito a vida, que o individuo, na qualidade de pessoa
autbnoma e responsavel, deveria ser reconhecido como titular de direitos e
obrigagdes, o que implicaria principalmente a manutengdo de suas condi¢cbes de
existéncia’®. Ademais, transcorridas cerca de duas décadas da referida decisao do
Tribunal Administrativo Federal, também o Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht, ou BVerfG) consagrou o reconhecimento de direito
fundamental a garantia das condi¢ées minimas para uma existéncia digna.

Mister trazer a colagédo, citacdo de Sarlet e Figueiredo, que

® SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas consideragdes. In Direitos Fundamentais: orgamento e
"reserva do possivel”. org. Ingo Wolfgang Sarlet, Luciano Benetti Timm; Ana Paula Barcellos. 2 ed.,

?. 20;
® Ibid., p.20;
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destacam argumentacdo desenvolvida ao longo desta primeira decisdo’’, que em
sua esséncia, procede no reconhecimento definitivo do status constitucional da
garantia estatal do minimo existencial, qual, inferiu apés complementacéo de outros
julgados, na base da doutrina alema, que entende ser a garantia das condigbes
minimas para uma existéncia digna, conteudo essencial do principio do Estado
Social de Direito, e constituindo uma de suas principais tarefas e obrigagdes:

certamente a assisténcia aos necessitados integra as obrigacdes
essenciais de um Estado Social. [...] Isto inclui, necessariamente, a
assisténcia social aos cidaddos, que, em virtude de sua precaria
condigao fisica e mental, encontram-se limitados nas suas atividade
sociais, ndo apresentando condi¢gdes de prover a sua propria
subsisténcia. A comunidade estatal deve assegurar-lhes pelo menos
as condigdes minimas para uma existéncia digna e envidar os
esforgos necessarios para integrar estas pessoas na comunidade,
fomentando seu acompanhamento e apoio na familia ou por
terceiros, bem como criando as indispensaveis instituicbes
assistenciais’®.

Neste sentido, se assentou que o individuo deve ter o poder de levar
uma vida que corresponda as exigéncias do principio da dignidade da pessoa
humana, razdo pela qual, ha de se destacar, o direito a assisténcia social —
considerado, pelo menos na Alemanha e, de modo geral, nos paises que integram a
Unido Europeia, a principal manifestagdo da garantia do minimo existencial —
alcanga o carater de auxilio para a autoajuda, ndo tendo por objeto o
estabelecimento da dignidade em si mesma, mas a sua protegao e promocao’’.

Insta destacar que, n&o € qualquer direito minimo que se transforma
em minimo existencial, € imperativo que seja um direito "a situagbes existenciais
dignas”, ndo podendo estar aquém de um minimo do qual qualquer cidaddo comum
possa suportar. E entdo, o "necessario a uma existéncia digna"8°.

Nao obstante, imperativo ressaltar, licdo da doutrina alem& que
nitidamente tem influenciado nosso direito patrio, quando afirma que o conteudo do
designado minimo existencial, ndo pode ser confundido com o que se tem chamado
de minimo vital ou um minimo de sobrevivéncia, vez que este ultimo diz respeito a
garantia da vida humana, sem necessariamente abranger as condi¢des para uma

sobrevivéncia fisica em condigbes dignas. Portanto, de uma vida com certa

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DA ALEMANHA. BVerfGE 40, 121 (133);
® SARLET. FIGUEIREDO. op. cit., p.21;

 Ibid., p.20/21;

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DA ALEMANHA. BVerfGE 82, 60; 99, 216;

32



qualidade. Assim, ndo permitir a alguém sucumbir a fome certamente € o primeiro
passo em termos da garantia de um minimo existencial, mas néo é o suficiente®'. O
minimo existencial, se refere, entdo, a um minimo de vivéncia, e ndo de
sobrevivéncia.

Ainda no contexto, € importante fazer a distingdo entre o direito a
vida e dignidade da pessoa humana, que por ser um valor fundamental, ao ser
aplicado normativamente, é tido como um ‘"principio juridico de ‘status'
constitucional'®. Quando se destaca, do ponto de vista juridico, o conceito de um
"minimo existencial', este esta intrinsecamente ligado a realizagdo dos direitos
fundamentais, quais representam a concretizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana. Neste sentido, o objeto e conteudo do minimo existencial,
compreendido também como direito e garantia fundamental, havera de guardar
sintonia com uma compreensao constitucionalmente adequada do direito a vida e da
dignidade da pessoa humana como principio constitucional fundamental. Deste
modo, remete-se a nogdo de que a dignidade da pessoa humana somente estara
assegurada (em termos de condigbes basicas a serem supridas pelo estado e pela
sociedade), onde a todos e a qualquer um estiver coberta uma vida saudavel®.
Neste sentido, dignidade da pessoa humana seria "a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade” implicando em "um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel(...)"®*;

Por derradeiro, no intuito de se defender uma fundamentacdo do
minimo existencial no direito a vida e na dignidade da pessoa humana, oportuno
trazer a colagdo distingdo entre um minimo existencial fisiolégico e um minimo
sociocultural, discorrida por Ingo Sarlet:

Assim, a despeito de se endossar uma fundamentacdo do minimo
existencial no direito a vida e na dignidade da pessoa humana, ha
que encarar com certa reserva (pelo menos nos termos em que foi

81 .

Ibid., p.23;
82BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construg¢ao do novo modelo. 4 ed., p. 273;
 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 9 ed., p. 59-
60;
* Ibid., p.62;
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formulada) a distingdo acima referida entre um minimo existencial
fisioldgico e um minimo sociocultural, notadamente pelo fato de que
uma eventual limitagdo do nucleo essencial do direito ao minimo
existencial a um minimo fisiolégico, no sentido de uma garantia
apenas das condigdes materiais minimas que impedem seja
colocada em risco a propria sobrevivéncia do individuo, podera servir
de pretexto para a reducdo do minimo existencial precisamente a um
minimo meramente “vital” (de mera sobrevivéncia fisica). De outra
parte, até mesmo a diferenga entre o conteldo do direito a vida e da
dignidade da pessoa humana, que, a despeito dos importantes
pontos de contato, ndo se confundem, podera vir a ser
negligenciada®.

Pelo exposto, convém enfatizar que, nesta quadra, a garantia, e
direito fundamental, do minimo existencial independe de expressa previsdo
constitucional para poder ser reconhecida, ja que que decorre da protecéo a vida e
da dignidade da pessoa humana. E o que se verifica no caso do Brasil, que embora
nao tenha uma previsdo constitucional expressa consagrando o direito geral a
garantia do minimo existencial, € nitida - e assim tem entendido a maioria da
doutrina - que a garantia de uma existéncia digna consta do elenco de principios e
objetivos da ordem constitucional econbémica (art. 170, caput, Constituicao
Federal)®.

De outra parte, os proprios direitos sociais especificos - como
exemplos, a assisténcia social, a saude, a moradia, a previdéncia social, o salario
minimo dos trabalhadores - acabaram por abarcar algumas das dimensdes do
minimo existencial, muito embora ndo possam e ndao devam ser - os direitos sociais -
reduzidos pura e simplesmente a concretizagbes e garantias do minimo existencial,
como, de resto, j4 anunciado® . Por isso, se torna dificultoso, detectar a
jusfundamentalidade desses direitos, vez que, ndo raramente esta envolto com os
direitos sociais®. Assim, ndo é correto afirmar que "todos os direitos fundamentais
tenham um fundamento direto na dignidade da pessoa humana e, portanto, um
conteudo certo em dignidade", bem como, ndo € adequado afirmar que "o contetdo

% SARLET. FIGUEIREDO. op. cit., p.24;

% Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizac&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:(...);

8 SARLET. FIGUEIREDO. op.cit., p.24;

 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. 2° tiragem. 2009, p. 163;
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em dignidade dos direitos (que sempre é variavel) seja sempre equivalente ao
ntcleo essencial dos direitos fundamentais"®.

Neste sentido, o mesmo deve ser afirmado aos préprios direitos
fundamentais sociais, que, como ja discutido, n&o se reduzem a dimensao positiva e
também nao se limitam ao minimo existencial, em especial, se ponderadas as
particularidades, bem como, a extens&o do nosso rol de direitos positivados na Carta
de 1988. Nesta esteira, constata-se que mesmo nao tendo um conteudo que possa
ser diretamente vinculado a dignidade da pessoa humana ou, de modo geral, a um
minimo existencial, os direitos fundamentais em geral e os direitos sociais em
particular, nem por isso deixam de ter um nucleo essencial. Vale enfatizar, que este
nucleo essencial, em muitos casos, até pode ser identificado com o conteudo em
dignidade destes direitos e que, especialmente em se tratando de direitos sociais de
cunho prestacional (positivo) este conteudo essencial possa ser compreendido como
constituindo justamente a garantia do minimo existencial, resulta evidente®™. No
entanto, por outro lado:

tal constatacado nao afasta a circunstancia de que, quando for o caso,
este proprio conteudo existencial (nucleo essencial = minimo
existencial) ndo é o mesmo em cada direito social (educacao,
moradia, assisténcia social, etc.) nado dispensando, portanto, a
necessaria contextualizagdo (o0 que é uma moradia digna, por
exemplo, varia significativamente até mesmo de acordo com as
condigbes climaticas), bem como a necessaria utilizagdo de uma
interpretacéo, simultaneamente tépico e sistematica,
designadamente quando estiver em causa a extracdo de alguma
consequéncia juridica em termos de protecdo negativa ou positiva
dos direitos sociais e do seu conteudo essencial, seja ele, ou nao,
diretamente vinculado a alguma exigéncia concreta da dignidade da
pessoa humana.”’

Reclamando, portanto, uma analise tendo por base as necessidades
de cada pessoa, de seu nucleo familiar, quando for o caso, sem no entanto, afastar
as conquistas ja sedimentadas, que em principio servem como espécie de roteiro a

guiar o intérprete®.

% |pid., 26;

O bid., p. 27;

9 SARLET. FIGUEIREDO. op cit., p.26;
2 bid., p. 27;
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A reserva do possivel

Firmado o que pode se delimitar como fundagéo dos direitos sociais
- 0 minimo, qual ndo deve ser vencido - ha de se estabelecer também um "teto" a
concretizacdo desses direitos. E fato que, seja com relacdo aos direitos sociais a
prestacbes de um modo geral, seja relativamente a propria garantia do minimo
existencial, ndo ha como desconsiderar que uma das principais objegcdes
argumentadas em matéria de concretizagdo dos direitos sociais diz respeito a
dimensao economicamente relevante desses direitos, que, embora comum a todos
os direitos fundamentais de todas as dimensdes, assume maior relevancia quando
se cuida da efetivagdo dos direitos fundamentais como direito a prestagdes. Com
efeito, as prestacbes necessarias a efetivagdo dos direitos fundamentais sempre
estardo amarradas pela disponibilidade financeira e capacidade juridica de quem
tenha o dever de assegura-las®™. Neste sentido, a reserva do possivel consta como
uma condicionante, para que sejam concretizados os direitos a prestagcdes e o
minimo existencial, ja abordados.

Ha de se ressaltar que, ndo esta a afirmar aqui que os direitos de
defesa ndao possuem "um custo", mas sim que os direitos a prestacdo estatal,
representam de forma direta, uma conduta ativa do Estado, seja alocando recursos
econdmicos por forga de decisdo judicial, ou da implementac&o de politicas publicas.
Neste sentido, de certo modo, para sua devida efetivagdo, todos os direitos
fundamentais exigem um conjunto de medidas positivas por parte do poder publico,
seja na alocagao significativa de recursos materiais, € humanos, € que firma-se
maioria da doutrina sobre o tema®. E, justamente sobre essa questdo, se fixa a
teoria da reserva do possivel, como limitrofe da efetividade dos direitos sociais a
prestacdes materiais.

A construgcdo tedrica da “reserva do possivel’ tem, origem na
Alemanha, a partir do inicio dos anos de 1970%. Assim, de acordo com a nocgao de
reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a prestacdes materiais estaria

% SARLET. FIGUEIREDO. op. cit., p.27;

% Cf. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes.
New York-London: W. W. Norton & Company, 1999, p.229. Na doutrina patria: GALDINO, Flavio.
Introdugédo a Teoria do Custo dos Direitos, p. 147 et seq.;

% José Reinaldo Lopes, no entanto, ressalta que "a respectiva historica poderia ser tragada mais
longe, desde a crise do liberalismo constitucional experimentada no Ocidente depois da Grande
Guerra de 1914-1918". In: Direitos Sociais Teoria e pratica. p.155;
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sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que, estes direitos
fundamentais, dependam de prestagdes financiadas pelos cofres publicos®. A
teoria, evoluiu, para assentar que, mesmo em situagcdes que o Estado disponha de
recursos, ha que se ponderar, sobre a razoabilidade, em concreto, da utilizacdo dos
mesmos, ou seja, ndo se pode obrigar o Estado a prestar "algo que ndo se

mantenha nos limites do razoavel"”’

. Dessa forma, se ajustaria a reserva do possivel
em uma dimenséo ftriplice: a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivagdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que guarda intima conex&o com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orgamentarias, legislativas e administrativas, entre outras,
que, além disso, reclama equacionamento, ainda mais no contexto do nosso sistema
constitucional federativo; c) ja na perspectiva do eventual titular de um direito a
prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade
da prestagdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também
da sua razoabilidade®.

Com base no conceito de reserva do possivel como um limite ao
poder do Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais a prestagdes, ha
de se ressaltar que a doutrina constitucionalista nacional, e até mesmo a Suprema
Corte, ndo tem poupado criticas a aplicagao "irrestrita" desse limite. Para Vicente de
Paulo Barreto, a ideia de reserva do possivel esta ancorada em "trés falacias
politicas" que se fixam no pensamento neoliberal: a) que os direitos sociais sdo de
segunda ordem, ou seja de importancia secundaria; b) que os direitos sociais
decorrem de uma economia forte, ndo ensejando sua efetivagdo por paises ainda
em desenvolvimento; c) que o custo é inerente a todos os direitos, assim, negar a
efetividade pelo argumento de que eles possuem um custo, é negar a propria
esséncia do Estado Democratico de Direito®. Enfatize-se que, ndo parece razoavel
negar a efetividade dos direitos fundamentais ao argumento de que possuem um

"custo". No entanto, € preciso delimitar quais, e como os direitos fundamentais

% SARLET. FIGUEIREDO. op. cit.,27;

9 SARLET. FIGUEIREDO. op. cit.,29, apud BVerfGE 33, 303 (333);

% SARLET. FIGUEIREDO. op.cit.,29;

% BARRETO, Vicente Paulo. Reflexées sobre os direitos sociais. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.)
Direitos Fundamentais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p.117-121;
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sociais devem ser eficazmente implementados em sociedades com recursos

escassos e demandas crescentes'®.

E se de um lado a auséncia total de recursos necessarios para o
atendimento a um direito a prestacdo impede faticamente o cumprimento da
demanda social, por outro, essa insuficiéncia de recursos deve ser provada e nao
apenas usada como argumento para eximir o poder publico de obrigagao, sob pena
de responsabilidade do administrador. Neste enfoque, cabe trazer a citagcéo, trecho
voto do Min. Celso de Mello, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 45 — que define parametros ao Poder Judiciario quando da analise
de politicas publicas, e alerta que pratica o Estado conduta ilicita ao criar obstaculo
artificial, ao argumento de ofensa a reserva do possivel:

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a 'reserva do possivel' [...]
notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geragédo (direitos econbémicos,
sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e
exige, deste, prestagdes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizagdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades or¢camentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta n&o se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se mostrara licito,
no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - mediante
indevida manipulag¢ao de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservagao, em favor da
pessoa e dos cidadaos, de condigcboes materiais minimas de
existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da
'reserva do possivel' - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagées constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificagédo ou,
até mesmo, aniquilagcao de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade. ' (grifo nao
original).

'% CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributago. In: SARLET, Ingo

Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. (org.) Direitos Fundamentais: orgamento e "reserva
do possivel”. 2. ed., 2013, p. 180;
%" STF. ADPF n° 45. Rel. Min. Celso de Mello. Julg. 29.04.2004, DJ 04/05/2004;
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Assim, nao parece correto afirmar que a reserva do possivel, € um
empecilho - uma barreira - a efetivacdo dos direitos sociais, mas sim, uma baliza,
gue somada a ponderacédo dos demais principios - a depender do caso em concreto,

102

entre eles, cite-se, da razoabilidade™ e da dignidade humana, servira de norte para

a efetivagdo desses direitos. Finalmente, ndo € demais, fazer referéncia ao

pensamento de Jorge Reis Novais'

, que ao afirmar que a reserva do possivel deve
viger como um mandado de otimizacdo dos direitos fundamentais, impondo ao
Estado o dever fundamental de, tanto quanto possivel, promover as condi¢cdes
otimizadas de efetivacdo da prestacédo estatal em causa, preservando, além disso,

0s niveis de realizagao ja atingidos.

Suspensao de Tutela Antecipada 175

Conforme ressaltado, a Suspencido de Antecipacdo de Tutela 175,
do STF, fixou alguns parametros para a solugdo judicial de casos concretos que
envolvem a saude, ndo sem antes reconhecer e analisar as peculiaridades do caso,
levando em conta também, as experiéncias colhidas na Audiéncia Publica realizada
pela Presidéncia do Tribunal.

O caso versa sobre uma jovem de 21 anos de idade que,
representada pelo Ministério Publico Federal, ajuizou em 20 de abril de 2006 uma
acao contra a Unido, o Estado do Ceara e o Municipio de Fortaleza. Em sua peticéao
inicial, a autora apontava ser portadora de uma doenca rara denominada Niemann-
Pick Tipo C, uma doenga neurodegenerativa, que causa uma seérie de disturbios
neuropsiquiatricos. O pedido era o de fornecimento do medicamento Zavesca, que
tem como principio ativo o miglustate. O tratamento custaria em torno de

R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) mensais, a época.

1% Sobre a terminologia, ha de se ressaltar que, Humberto Avila, define a razoabilidade como um

postulado. Principios, defende ele, sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdao de complementariedade e de parcialidade, j& o "postulado da
razoabilidade", seria uma estruturante na aplicagdo dos principios, como deveres estruturais, ou seja,
"como deveres que estabelecem a vinculacao entre elementos, e impdem determinada relagcéo entre
eles". In: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios
juridicos. 4 ed., 2005, p.93-103;

'% NOVAIS, Jorge Reis. Os principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa.
2004, p. 295;
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Em analise ao pedido inicial, a Justica Federal extinguiu o processo

sem julgamento de mérito por ilegitimidade do Ministério Publico™

e, em seguida,
apos ter rejeitado os embargos declaratérios, o Ministério Publico apelou da decisao,
reiterando a sua legitimidade ativa para o caso em tela, além dos demais
fundamentos da peti¢ao inicial, inclusive com pedido de tutela antecipada, de acordo
com o art. 273, do Codigo de Processo Civil.

Por sua vez, o Tribunal Regional Federal da 5° Regido (TRF5) deu
provimento a apelagdo do Ministério Publico, declarando, a sua legitimidade ativa,

deferindo também a tutela antecipada pretendida’

. Ainda, em sede de embargos de
declaragdo para o tribunal, foi definida a multa diaria de R$ 500,00 (quinhentos
reais) para cada ente publico nos trinta primeiros dias de descumprimento, sendo
dobrado o valor da multa decorrido este prazo.

A Unido interpds Recurso Especial e Recurso Extraordinario contra a
decisao do TRF5 que deu provimento a tutela antecipada, recursos estes, que nao
foram admitidos pelo préprio Tribunal Regional Federal. Restando, assim, a
Suspensdo de Tutela Antecipada, a qual foi interposta primeiramente pela Unido,
recebendo o numero 175 no Supremo Tribunal Federal, enquanto que a interposta
pelo Municipio de Fortaleza recebeu o numero 178, tendo sido posteriormente
apensada aquela. Em decisdo monocratica, o Min. Gilmar Mendes, indeferiu o
pedido de Suspensdo de tutela antecipada contra Acorddo do Tribunal Regional
Federal da 5° Regido em Apelagdo, por ndo constatar grave lesdo a ordem, a
economia ou a saude publica.

Na sequéncia, foi interposto Agravo Regimental pela Unido contra
essa decisdo monocratica, tendo como fundamento principal o fato de que o
medicamento ndo constava na lista dos medicamentos permitidos pela ANVISA, o
que, em tese, tornaria impossivel a concessao pelo Poder Publico do medicamento -
visto que, sequer era registrado no 6rgéo brasileiro que garante eficacia, qualidade e
segurangca de medicamentos a serem comercializados no mercado nacional.
Argumentou, ainda, a violagdo ao principio da separagao dos poderes, reiterou a
existéncia de lesdo a economia e a saude publica, bem como, a responsabilidade

' TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5° REGIAO. Apelagdo Civel n° 408729-CE,
2006.81.00.003148-1. Rel. Francisco Cavalcanti. Julgado em 24.05.2007;
' TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5° REGIAO. Apelagdo Civel n° 408729-CE,
2006.81.00.003148-1. Rel. Francisco Cavalcanti. Julgado em 24.05.2007;
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solidaria dos entes federativos'®

. Ao final, foi negado provimento por unanimidade
ao Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n° 175, nos termos do
voto do relator, considerando que nao havia lesdo a economia e a saude publica, e
determinou-se, que os entes federativos cumprissem a decisdo de antecipacido de

tutela, fixando ainda, parametros para a solugao de casos concretos semelhantes.

Parametros fixados no Agravo Regimental na STA 175/CE

De acordo com o voto do Min. Gilmar Mendes, primeiramente, ha de
se levar em conta, se existe ou ndo, politicas publicas definidas pelos Poderes
Executivo e Legislativo. Caso a resposta seja afirmativa, deve ser analisado, o
motivo da sua ndo efetivagcdo. Apds tal ponderacdo - e aqui se torna de suma
importancia a consideragao do minimo existencial, e da reserva do possivel - como
regra, deve o judiciario conceder o pedido, ja que, estaria somente determinando o
cumprimento de politica publica ja existente, ndo sendo caso de criagdo de politica
publica pelo judiciario. Neste caso, reconhece-se o direito subjetivo publico ao
cidadao de politica publica ja existente. Cabe destacar que, essa hipotese é a mais
frequente nos casos de judicializagao de politicas publicas, o que pdde ser concluido
através das realiza¢des das Audiéncias Publicas, como bem citou o Relator:

esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos
debates na Audiéncia Publica da Saude: no Brasil, o problema talvez
ndo seja de judicializacdo ou, em termos mais simples, de
interferéncia do Poder Judiciario na criacdo e implemento de politicas
publicas em matéria de saude, pois 0 que ocorre, na quase
totalidade dos casos, é apenas a determinacdo judicial do efetivo
cumprimento de politicas publicas ja existentes.'®’

1% Ha época do julgamento, tramitava no Supremo Tribunal Federal a Proposta de Stmula Vinculante

(entdo numerada como n° 4), que determina a responsabilidade solidaria dos Entes Federativos no
que concerne ao fornecimento de medicamento e tratamento médico ao carente, comprovada a
necessidade do farmaco ou da intervengdo médica, restando afastada, por outro lado, a alegagéo de
ilegitimidade passiva corriqueira por parte das Pessoas Juridicas de Direito Publico, assegurando,
inclusive, a possibilidade de bloqueio de valores publicos para o fornecimento de medicamento e
tratamento médico ao carente. Essa proposta, no entanto, estd suspensa, aguardando o julgamento
do Recurso Extraordinario n° 566.471, Rel. Marco Aurélio, com Repercussdo Geral reconhecida, e
que versa sobre a responsabilidade solidaria dos entes federativos, que por sua vez, esta concluso
com o Relator desde 09.11.2012;

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo na Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175. Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJ 30.4.2010, p. 20-21;
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Na hipotese da resposta ser negativa, esta, de acordo com o voto,
podera se desdobrar em trés situagbes: a) omisséo legislativa ou administrativa, b)
decisdo administrativa de ndo fornecer a prestacao de saude; c) vedagao legal a sua
dispensacdo. Quanto a omisséao legislativa ou administrativa, pouco, se encontra no
voto do Min. Gilmar Mendes, no entanto, o Min. Celso de Melo, ao votar
acompanhando o relator, trouxe um arcaboug¢o de argumentos, que cabe destacar,
ampliam em muito o sentido do voto do relator.

E que, pelo estabelecido no voto do Min. Gilmar, em caso de
omisséo legislativa, ou de decisdo de ndo fornecimento ou vedagdo do mesmo,
como regra, se respeitaria o identificado somente pelo SUS como tratamento, ndo
concedendo o farmaco, e em "casos excepcionalissimos”, se abriria uma excecao,
para apos a ponderagdo do caso em concreto, se assim entender, conceder. Por
outro lado, o voto do Min. Celso de Mello se demonstra mais amplo, assegurando,
que "entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude", ou "fazer
prevalecer um interesse financeiro e secundario do Estado”, deve o julgador, por
razdbes de ordem ético-juridica, decidir pela opcédo "que privilegia o respeito
indeclinavel a vida e a saude humana". Entendimento que demonstra, em tese, uma
contradicdo a ponderagao de particularidades do caso em concreto, bem como da
tese da reserva do possivel, ja que pressupde ter o minimo existencial um valor
axiolégico absoluto, que sempre prevalecera.

Por outro lado, quando houver uma decisdo administrativa de néo
fornecer a prestacdo a saude pleiteada, deve se analisar a motivacdo dessa
decisdo. Se for o caso da decisdo na qual o SUS decidir ndo custear, por motivo da
falta de evidéncias cientificas suficientes para autorizar a inclusdo, decorrem duas
novas situagdes: a) quando o SUS fornece tratamento alternativo, mas inadequado a
determinado paciente; b) quando o SUS n&o tem tratamento especifico para
determinada patologia (mas existem tratamentos experimentais, ou existem novos
tratamentos ainda ndo protocolados clinicamente pelo SUS).

Conforme exposto, quando for o caso de o SUS fornecer tratamento
alternativo, mas inadequado a determinado paciente, como regra geral, deve-se
privilegiar o sistema do SUS (que se filia a corrente da "Medicina com base em
evidéncias", no intuito de melhor assegurar o disposto no art. 196 da Carta), em
detrimento de opg¢ao diversa escolhida pelo paciente, ndo sendo o Estado obrigado

a fornecer tais tratamentos, se ndo comprovada a ineficacia ou a impropriedade da
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politica de saude existente. No entanto, ressalta o Min. Gilmar que, tal concluséo
nao afasta a possibilidade do Poder Judiciario, ou da propria administracdo, decidir
pelo fornecimento do medicamento a determinada pessoa, quando comprovado que
por razdes especificas do seu organismo, o tratamento fornecido n&o é eficaz a
terapéutica de sua enfermidade®.

Ainda, no caso de o SUS né&o ter nenhum tratamento especifico para
patologia do tratamento demandado em juizo, novamente, podera decorrer duas
situagbes, para cada qual foi apresentado um parametro: a) nos casos em que
houver tratamentos experimentais (sem comprovacgao cientifica de sua eficacia), nao
pode ser condenado o Estado a custear o tratamento, visto que, tais tratamentos
regem-se pelas normas que regulam a pesquisa meédica, devendo o0 acesso ser
disponibilizado apenas no &mbito de estudos clinicos ou programas de ingresso
expandido'”. Se, no entanto, for relativo a novo tratamento (ainda nédo incorporado
pelo SUS), como regra, ndo podera ser prejudicado o paciente por questdo de
inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS, cabendo entdo a impugnacéo judicial, mas
com a ressalva de que, nessas situacdes dificilmente serdo providas as cautelares,
vez que, nestes casos, a instrucdo processual e produgdo de provas se fara
necessaria.

Ja quando houver vedacéo legal a sua dispensacédo, nesta questao
o voto se limita a afirmar que, ndo é permitido ao SUS fornecer tratamento nos
casos em que o farmaco né&o esteja registrado na ANVISA, e como regra geral, ndo
se pode exigir que o Estado fornega tais medicamentos. No entanto, o voto discorre,
gue em "casos excepcionais", podera ser autorizada a importacdo de medicamento
nao registrado pela ANVISA'™,

Nesse contexto, como ja afirmado acima, a problematica da eficacia
social desse direito fundamental se deve muito mais a questbes ligadas a
implementagdo e a manutengdo das politicas publicas de saude ja existentes. O

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo na Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175. Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJ 30.4.2010, p.20-21;

'% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo na Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175. Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJ 30.4.2010, p. 21;

"% i 9.782/99. Art. 8° Incumbe & Agéncia, respeitada a legislacao em vigor, regulamentar, controlar
e fiscalizar os produtos e servigos que envolvam risco a saude publica. [...] § 5°. A Agéncia podera
dispensar de registro os imunobioldgicos, inseticidas, medicamentos e outros insumos estratégicos
quando adquiridos por intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso em programas
de saude publica pelo Ministério da Saude e suas entidades vinculadas;
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problema ndo é de inexisténcia, mas da ma execucio das politicas publicas pelos
entes federados.

Expostas as balizas delimitadas no AgRg na STA 175, cabe ainda,
fazer algumas ressalvas quanto ao caso em concreto. Em primeiro, que quando se
iniciou a Acéo, junto a Justica Federal, o medicamento denominado Zavesca, n&o
possuia registro na ANVISA, sendo registrado a época do julgamento da Suspenséao
da Tutela Antecipada, o que ratifica a tese de que, em certos casos, a mera
auséncia de registro pela ANVISA por falta de celeridade do processo, ndo deveria
prejudicar o paciente. Em segundo, que os entes federativos, ao alegarem ofensa a
reserva do possivel, ndo a comprovaram de forma concreta, se detendo em afirmar
que, o tratamento era de "alto custo", o que comprova a utilizagdo da "reserva do
possivel" de maneira indevida. Finalmente, imperativo ressaltar o carater
conservador da decisdo da Suprema Corte - ao contrario do argumento de ter sido a
Corte "ativista", ja que, se preocupou em assegurar direito subjetivo publico a
politica publica previamente estabelecida, analisando, se efetivamente, geraria lesdo
a economia e a saude publica, comprovando a ineficiéncia do tratamento, e
necessidade de outro medicamento, e reafirmando que n&o basta a insuficiéncia
financeira do paciente para a concessao da tutela. Evitando assim, o problema da
interferéncia judicial em ambitos de livre apreciagdo ou de ampla discricionariedade
de outros Poderes quanto a formulagao de politicas publicas, conforme colagao:

Ressalte-se, ainda, que o alto custo do medicamento n&o €, por si
sO, motivo para seu nao fornecimento, visto que a Politica de
Dispensacdo de Medicamentos excepcionais visa a contemplar
justamente o acesso da populagdo acometida por enfermidades
raras aos tratamentos disponiveis.""

E, ainda:

Melhor sorte ndo socorre a agravante quanto aos argumentos de
grave lesdo a economia e a saude publicas, visto que a decisdo
agravada consignou, de forma expressa, que o alto custo de um
tratamento ou de um medicamento que tem registro na ANVISA nao
é suficiente para impedir o seu fornecimento pelo Poder Publico.""?

""" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo na Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175. Rel. Min.
Gilmar Mendes, AgRg na STA 175-CE, DJ 30.4.2010, p.3;

"2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo na Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175. Rel. Min.
Gilmar Mendes, AgRg na STA 175-CE, DJ 30.4.2010, p.28;
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Fazendo uma digressdo, caso fossem aplicados os parametros
estabelecidos pelo STF na STA 175, quando da analise inicial do pedido pela Justica
Federal, momento no qual o remédio ainda nao era registrado pela ANVISA, seria o
caso de aplicar a situagdo da vedagao legal - como regra - ndo se verificando a
possibilidade de exigir que o Estado fornecesse tais medicamentos a época, o que
também, poderia ser excetuado, se, ao verificar que a eficiéncia do tratamento, bem
como, a ndo geragao de lesdo a economia e a saude publica, ponderada pelo
principio - ou postulado - da razoabilidade, justificassem o fornecimento do farmaco

Nno caso.
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CONCLUSAO

A judicializacdo dos direitos a saude, € tema intrigante e esta longe
de ser pacificado. No entanto, o debate parece progredir, quando analisado sob o
paradigma do modelo de Estado Constitucional de Direito, que pode se afirmar,
vivemos atualmente em nosso Pais. Conforme restou demonstrado, longe de ferir o
principio da separagao dos poderes, a judicializagdo de politicas publicas - na forma
que tem transcorrido - tem reafirmado o controle constitucional, e indiretamente,
fortalecido a Democracia.

Ademais, a judicializagdo, ndo decorreu de uma opg¢ao ideoldgica,
mas por fatores historicos e constitucionais. E a influéncia desse "momento
constitucionalista" no desenvolvimento da judicializagdo, se mostra em um padrao,
principalmente nos paises da América Latina, qual, cabe citar, entre os principais: a)
a promulgacdo de uma Constituigdo mais voltada aos direitos sociais; b) a
universalizagdo do acesso a justica, em alguns paises; c) a existéncia de uma
Constituigdo com textura aberta; d) a ampliagdo do controle constitucional por Cortes
Superiores; e) a crise do orgao legislativo.

Neste sentido, ndo obstante o poder-dever a prestacado estatal estar
condicionada a atuagdo do Poder Executivo e Poder Legislativo, qual deve ser
implementado através de politicas publicas, é papel primordial do Poder Judiciario, a
implementagao dessas politicas publicas, diante da omissdo dos demais poderes.
Ressalte-se que ndo é possivel haver macrojustica (dimens&o coletiva) sem que
haja microjustica (dimens&o individual), pois o todo sO sera "saudavel", se cada
parte que o forma também o for.

Nessa atuagdo do Judiciario, no entanto, deve ser observada a
"reserva do possivel', como um mandado de otimizagdo dos direitos fundamentais,
impondo ao Estado o dever fundamental de, tanto quanto possivel, promover as
condi¢cdes otimizadas de efetivagdo da prestacido estatal em causa. E, ainda mais,
ao "minimo existencial”, qual trata de algo intrinsecamente ligado a realizagdo dos
direitos fundamentais, que representam a concretizagao do principio da dignidade da
pessoa humana, bem como, na ideia que o norteia - de preservagédo e garantia das

condicdes e exigéncias minimas de uma vida digna.
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Assim, todas os institutos referidos guardam vinculo estreito entre si
€ com 0s principios constitucionais, demandando, um equacionamento sistematico e
constitucionalmente adequado, para que, na perspectiva do principio da maxima
eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, possam servir - como ja citado - ndo
como barreira intransponivel, mas como baliza para a efetiva aplicagdo dos direitos
sociais de cunho prestacional.

Com efeito, quanto menor a disponibilidade de recursos, mais se
impde uma gestado responsavel a respeito de sua destinagéo, obrigando a busca de
aprimoramentos nos mecanismos de gestdo democratica do orgamento publico.
Nesse contexto, € bastante, a conclusdo obtida da Audiéncia Publica da Saude
realizada para melhor municiar o julgamento da STA 175, de que, o maior problema
do Brasil, € "da devida implementacdo de politicas publicas em matéria de saude,
pois, 0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, é apenas a determinagéo judicial
do efetivo cumprimento de politicas publicas ja existentes""".

Da analise da decisdo proferida na STA 175, pela Corte
Constitucional, € possivel afirmar que esta foi um marco na questdo do controle
judicial de politicas publicas. Que, no caso em concreto, ponderando sobre o
"minimo existencial' e, ainda, a "reserva do possivel", todos sob o postulado da
razoabilidade, indeferiu pedido de suspensdo de decisdo que determinava o
fornecimento de medicamento a autora, fixando balizas dentro das quais, seria
legitima a atuagao do Poder Judiciario no controle das politicas publicas.

Estabelecendo assim, que primeiramente, ha de se levar em conta,
se existe ou n&o, politicas publicas definidas pelos Poderes Executivo e Legislativo.
Caso a resposta seja afirmativa, deve ser analisado entdo, o motivo de ndo estar
sendo efetivada. E apds ponderacao, em regra, deve o judiciario conceder o pedido,
ja que, estaria somente determinando o cumprimento de politica publica ja existente,
nao sendo caso de criacdo de politica publica pelo judiciario. Na hipétese da
resposta ser negativa, esta, de acordo com o voto, podera se desdobrar em trés
situacdes: a) omissao legislativa ou administrativa, b) decisdo administrativa de ndo

fornecer a prestacéo de saude; c) vedagao legal a sua dispensagao.

"® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo na Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175. Rel. Min.
Gilmar Mendes, AgRg na STA 175-CE, DJ 30.4.2010, p. 17;
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Casos especialissimos se verificam, quando for o caso de o SUS
fornecer tratamento alternativo, mas inadequado a determinado paciente, devendo
como regra geral, privilegiar o sistema do SUS, ndo sendo o Estado obrigado a
fornecer tais tratamentos, se ndo comprovada a ineficacia ou a impropriedade da
politica de saude existente. Ressaltando, que tal conclusdo ndo afasta a
possibilidade do Poder Judiciario, ou da prépria administragcdo, decidir pelo
fornecimento do medicamento a determinada pessoa, quando comprovado que por
razdes especificas do seu organismo, o tratamento fornecido ndo é eficaz no seu
caso.

E, no caso de o SUS néo ter nenhum tratamento especifico para
patologia do tratamento demandado em juizo, quando novamente, podera decorrer
duas situagdes, para cada qual foi apresentada um parametro: a) nos casos em que
houver tratamentos experimentais (sem comprovacgao cientifica de sua eficacia), nao
pode ser condenado o Estado a custear o tratamento. Se, no entanto, for relativo a
novo tratamento (ainda n&o incorporado pelo SUS), como regra, ndo podera ser
prejudicado o paciente por questdo de inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS,
cabendo entdo a impugnacéao judicial, mas com a ressalva que, nessas situagdes
dificilmente serdo providas as cautelares, vez que, nestes casos, a instrugéo
processual e produgao de provas se fara necessaria.

Em tempo, ndo €& demais ressaltar que, ndo deveria o Estado
invocar - ao argumento de ofensa clausula da "reserva do possivel" - a
impossibilidade de cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, ressalvada, a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel. O que, no caso da STA 175 néo
ser verificou, ja que o Estado limitou-se a argumentar o alto custo do tratamento em
questao.

Por outro lado, faz-se necessaria a cautela na aplicacdo de
principios que possuem "plasticidade" conceitual, como exemplo, o minimo
existencial, e a dignidade da pessoa humana, para n&o incidir em decisionismo
judicial.

Por fim, cabe destacar, as tentativas da Unido na busca de avancgos

para o sistema de saude, tanto no atendimento, cite-se, as recentes contratagdes de
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médicos estrangeiros através da - ja contestada - Medida Provisoria n° 621",
quanto na estrutura fisica, qual supostamente devera ser implementada apds a
aprovacao do Projeto de Lei 323/07'"°, o que nado se acredita, visto que, o Brasil,
conforme comprovado, sofre com problema de gestdo de recursos. Sendo oportuno
finalizar reafirmando que, "o problema brasileiro atual ndo é excesso de

»116

Judicializagdo, mas escassez de boa politica

"% Medida Proviséria n° 621, 8 de Julho de 2013, DOU de 9.7.2013, qual Institui o Programa Mais
Médicos e da outras providéncias;

e Dispbe sobre a destinagdo para as areas de educacado e saude de parcela da participagdo no
resultado ou da compensacéo financeira pela exploragédo de petroleo e gas natural. No entanto, até a
finalizagao desse estudo, ainda néo foi promulgado;

" BARROSO, op. cit. p.42;
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