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Resumo: O artigo discorre sobre os direitos sociais, especificamente, o direito a salide consolidado como direito
fundamental a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. O direito a salide vem sendo descumprido
pelo Estado mediante comportamentos omissos que comprometem a sua efetivacdo na pratica ou realidade
social. Sabendo-se que os recursos destinados a efetivagdo do direito a salde sdo limitados, o Estado acaba
alegando a sua irresponsabilidade em cumprir tal direito, com isso, acredita-se que se faz necessario recorrer a
judicializagdo da salde, dando ao cidaddo uma aternativa para que obtenha medicamento e/ou tratamento
negados pelo SUS por fata de previsdo orcamentaria do Poder Plblico. Dessa forma, discute-se sobre a
viabilidade da atuacdo do Poder Judiciario para enfrentar esse problema, ja que engloba ou cuida de perto da
realizacdo de um direito fundamental. Para tanto, a metodol ogia empregada foi estritamente voltada a revisao de
literatura sobre o tema, a partir de pesquisas bibliograficas de fontes primérias e secundérias, essenciais para o
fichamento sobre o tema-problema. Por fim, a judicializacdo da salde € um fendmeno que vem contribuindo
para efetivacdo de um direito fundamental.
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Introducéo

O presente artigo discorre sobre a importancia da judicializacdo da salude, sendo
necessaria uma reflexdo sobre a intervencdo do Poder Judicidrio na efetivacéo do direito a
salde no Estado Democrético de Direito. Assim, para que o presente artigo sgja desenvolvido
€ importante examinar a omissao Estatal no cumprimento do direito a salide a ser prestado a
sociedade, bem como examinar a necessidade da atuagdo do Poder Judici&rio em suprir e
complementar essa omissado, compelindo o Poder Publico efetivar tal direito fundamental aos
cidadaos.

Dai a necessidade de analisar 0s seguintes objetivos: verificar os impasses da atuacéo
judicia ao direito a saude, correlacionando-os com posicionamento do STF, além de analisar
a atuacdo do Poder Judiciério na garantia da efetivacdo das disposices legais referentes a
salide de competéncia do Estado.

Os recursos destinados a efetivacéo da salde sdo limitados e diante dessa limitagdo o
Estado se exime da sua responsabilidade em cumprir essa seguranga constitucional. Mediante
o descumprimento do texto constitucional, é indispensavel a intervencéo do Poder Judiciario

para suprir e complementar as omissdes e insuficiéncias administrativas na efetivacdo da

1Graduanda em Direito pelo Instituto de Ensino Superior Presidente Tancredo de Almeida Neves IPTAN. E-mail:
amapol aalves@gmail.com



salde pelo Poder Publico, sendo que este 6rgao sera ou podera ser compelido a cumprir com
seu papel constitucional mente imposto.

Nessa seara, € importante mencionar que a salde € essencial para que todos possam
usufruir de uma vida digna, sendo dever do Estado a sua efetividade. Consoante sua
necessidade e importancia, tal direito fundamental socia se consolida como clausula pétrea,
ndo somente por estar ligado ao direito a vida, mas também a dignidade da pessoa humana,
ndo podendo, em hipdtese nenhuma, ser excluido ou sofrer diminuicdo em seu acesso. Assim,
como expresso no § 4°, art. 60 da CF/88.

No entanto, o direito a salde no Brasil ainda enfrenta diversos problemas em relagéo a
sua efetivacdo. Os desafios vinculados ao seu cumprimento estdo aumentando, cada vez mais,
possi bilitando novos meios para que haja a efetivacéo desse direito, sendo um deles a atuacéo
do Judiciario.

O artigo sera desenvolvido a partir de tépicos, os quais fomentardo a discussao sobre 0
processo de judicializacdo da salde, que pode ser entendido justamente como o ato de
transferir ao Poder Judiciario decisdes a serem tomadas referentes a um direito que necessita
ser concretizado, cuja competéncia caberia a outros Poderes da Republica (o Poder
Legidlativo e o Poder Executivo). Tal processo vem apresentando um crescimento, uma vez
que o sistema publico de salde no Brasil vem mostrando ineficiéncia na condugdo de uma
politica publica em oferecer um servico de qualidade a sociedade. Nesse contexto, inimeras
pessoas tém pleiteado a intervencdo do Poder Judiciario na efetividade desse direito
fundamental.

Em seguida, tratar-se-4 da previsdo orcamentéria para implementar agdes com o
direito & salde e do ativismo judicial. Na previsdo orcamentéria sdo aprovados 0S recursos
destinados a salde, devendo o Poder Publico realizar o cumprimento de tal direito a toda a
sociedade.

O ativismo judicial, contudo, ocorre a partir da postura proativa dos magistrados em
intervir de maneiraregular e significativa na omisséo dos poderes Legislativo e Executivo, no
cumprimento da satide. Contudo, o Judiciério busca realizar uma hermenéutica juridica que
garante a efetivacao desse direito de forma célere, resolvendo o conflito existente.

Posteriormente, o artigo dissertara sobre os principios da reserva do possivel e do
minimo existencial. O principio da reserva do possivel se faz pressente ao aprovar a previsao
orcamentaria de um ente federado, sendo a salude efetivada mediante orcamento publico e
garantida somente apods avaliacdo das condic¢des econdmicas do Poder Pablico. Assim, o ente

federado quando compelido pelo Judiciario a efetivar o direito fundamental, levara em



consideracdo se determinada condenacado/despesa ndo ocasionard um desequilibrio em suas
contas publicas.

Ja o principio do minimo existencial esta associado ao dever estatal de assegurar aos
cidada@os uma vida gue sgja condizente com a dignidade da pessoa humana, ou sgja, 0 Estado
tem obrigac@o de atender as necessidades minimas de salde da sociedade, e ainda, outros
direitos sociais expressos na Constituicao Federal.

Ao fim, apresentard como conclusdo a ratificagcao da necessidade da atuacéo do Poder
Judiciério para garantir a efetividade e a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
nado efetivados, principalmente, o direito a salide em questdo, sendo importante mencionar que
essa intervencao ndo entrard em conflito com o principio dareservalegal, porque o Judiciario
somente corroborara para garantir ao cidadéo o cumprimento do direito a salide, mas o direito
de continuar vivo, respeitando-o dessa maneira como um sujeito de direitos. Para tanto, a
metodologia utilizada foi o estudo exploratorio a partir de pesquisas bibliogréficas em fontes
primérias e secundérias, essenciais paraaredacdo do tema.

2 Direitos sociais assegurados na Constituicao Federal

A Constituicdo éaLei Maior de um pais, criada com o intuito de estruturar o Estado e,
por conseguinte, disciplinar a sua forma de governo, a formagdo dos poderes publicos, a
distribuicdo de competéncias, a aquisicdo do poder, por fim, as garantias, direitos e deveres,
dos individuos, dos grupos e da sociedade como um todo.

Acercadisso Moraes (2016, p. 58) leciona:
A Constituicdo deve ser entendida como alei fundamental e suprema de um
Estado, que contém normas referentes a estruturacdo do Estado, a formagao
dos poderes publicos, forma de governo e aquisicdo do poder de governar,
distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e deveres dos cidaddos.
Além disso, é a Constituicéo que individualiza os 6rgdos competentes para a
edicdo de normas juridicas, legislativas ou administrativas.
No Brasil, Estado Democratico de Direito, sua Constituicdo de 1988 foi promulgada e,
posteriormente, assegurado em seu art. 6° o direito socid a salde como um direito
fundamental, garantindo sua aplicabilidade imediata.

Nesse sentido Rothenburg (1999, p. 61-62) salienta:



A prépria Constituicdo deve, além de apontar os direitos, fornecer-lhes meios
assecuratorios adequados, sendo que estes devem ser dotados de
aplicabilidade direta ou imediata. No entanto, 0os meios assecuratérios nunca
podem regular o direito constitucional, restringindo-os e na auséncia de
previsdo de meios especificos, utilizar os meios ordinariamente previstos
para que os direitos fundamentais possam valer mesmo que ndo estejam
acompanhados de garantias jurisdicionais.

Segundo Moraes (2005), a Constituicdo Federal tem como finalidade estabelecer
direitos fundamentais a toda a sociedade, proporcionando aos cidaddos condi¢cdes minimas
para usufruir de seus direitos. Incluidos no rol dos direitos fundamentais, os direitos sociais,
por conseguinte, sdo classificados como direitos de segunda dimensdo, 0s quais requerem
uma atuacgao ativa do Estado em prol das pessoas menos favorecidas, e estdo expressos no
Titulo 1l (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), no art. 6°, segundo o qual dispde: “S&o
direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, & moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a protecdo, a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo.” (BRASIL, 1988)

Silva (2002, p. 285-286) denomina os direitos sociais como sendo:

[...] prestacBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas nas normas constitucionais, que possibilitam melhores condicoes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a redlizar a igualizacdo das
situacBes sociais desiguais. S0, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade.

O Estado foi intitulado como garantidor da obrigacéo de asseverar o direito a salde a
toda populacéo e o cidadéo a detencéo da legitimidade para pleitear o cumprimento de suas
garantias constitucionais do ente federado para que possarealizar o cumprimento dessas.

Moraes (2016) ressalta, conforme o art. 5° da Constitui¢éo da Republica, que todos séo
iguais perante a lei, portanto, sem distincdo de qualquer natureza e ainda salienta que é
garantida aos brasileiros acangando até mesmo os estrangeiros em territorio patrio, a
inviolabilidade do direito a liberdade, a salde, & seguranca, a vida, a iguadade e a
propriedade.

Diante dessas ponderagOes significativas, passa-se anadlisar de forma exclusiva o

direito fundamental a salde, 0 qual é necessario para gue o presente artigo seja desenvolvido.

3 Direito a Saude
O direito a saide € um dos direitos fundamentais que compde esse rol constante na

Carta Magna que a0 ser desenvolvido serd realizado uma andlise da atuacdo do Poder



Judiciario na garantia da efetivacéo das disposi¢Oes legais referentes a salide de competéncia
do Estado, fundamentada pelo cumprimento do direito a salde mediante direitos e garantias
constitucionais e infracongtitucionais. Por fim, uma verificagdo dos impasses da atuacéo
judicia ao direito a salde sendo correlacionados com o posicionamento do STF.

Ao andisar o texto congtitucional, seria incompreensivel o direito a vida ser
assegurada como clausula pétrea e ndo assegurar, com a mesma eficacia de clausula intocavel
por emendas constitucionais, a salde visto que o0 descaso desse direito pode levar a morte e,
consequentemente o fim de todos 0s atos civis.

Assim a garantia do direito a salide trouxe a sociedade a seguranca de poder utilizar os
servigos referentes a esse direito de forma gratuita. E, para a efetivacéo dessa igualdade foi
implementado o Sistema Unico de Saiide (SUS). A partir dessa implementacdo, o Brasil
apresentou significativos progressos, na garantia desse direito aos cidaddos, pois abrange do
individuo hipossuficiente a0 mais rico, cumprindo desta maneira o comando expresso na
Constituicao.

Acercadisso, Populim e Mochi (2016, p. 166) ressaltam:

Como todo direito fundamental, o direito a salde também possui a
caracteristica de ndo discriminacdo, portanto, 0 acesso deve ser igualitario,
considerando até mesmo a condi¢do econémica do sujeito; assim, mesmo
uma pessoa que tem condi¢Bes financeiras de arcar com um tratamento
particular, em tese, tera o pleno direito a ser atendida pelos hospitais
publicos ou ainda médicos vinculados ao SUS, como assim pode-se concluir
pelaredacéo do artigo 5° caput da Constituicdo Federal.

Ainda nesse sentido, € bom salientar que a Constituicdo da Republica dedicou atencdo
especial aos assuntos relacionados a salde, notoriamente constatada mediante a divisdo da
responsabilidade de seu cumprimento aos trés entes federados, instituindo o Sistema Unico de
Salde — SUS (art.196 ao art.200). Assim sendo, foi aprovada posteriormente a Lel Organica
da Saude n° 8.080 de 1990, tendo como finalidades a regulamentacéo do SUS em ambito
nacional e a prestagcdo dos servicos publicos de salde.

AindasobreaLe 8.080/90, Barroso (s.d, p. 16) afirma:



A Lel n° 8.080/90 procurou definir 0 que cabe a cada um dos entes
federativos na matéria. A diregio nacional do SUS, atribuiu a competéncia
de prestar cooperacdo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios para o aperfeicoamento da sua atuacdo institucional,
devendo promover a descentralizag@o para as Unidades Federadas e para os
Municipios, dos servigos e agdes de salde, respectivamente, de abrangéncia
estadual e municipal. A direciio estadual do SUS, a Lei n° 8.080/90, em seu
art. 17, atribuiu as competéncias de promover a descentralizacdo para os
Municipios dos servicos e das agdes de salde, de Ihes prestar apoio técnico e
financeiro, e de executar supletivamente acles e servigos de salde. Por fim,
adirecdo municipal do SUS, incumbiu de plangjar, organizar, controlar, gerir
e executar 0s servigos publicos de salide.

Para que essa efetivacdo seja realizada com eficécia, abrangendo todos os cidadéos,
inclusive os estrangeiros residentes no pais, como expresso no texto constitucional, é de suma
importancia um suporte financeiro capaz de atender a demanda de todos. Entretanto, os
recursos destinados para o cumprimento de tal direito sdo limitados.

A vista disso, ocorre a possibilidade de haver omissdes no cumprimento dessa
seguranca por parte do Estado, sendo indispensavel a intervencdo do Poder Judiciario para
suprir e complementar tais insuficiéncias administrativas no cumprimento do direito a salide
pelo Poder Publico. Destarte, o Estado € compelido a cumprir com seu papel
constitucionalmente imposto quando os cidaddos acionam o Poder Judici&rio. Ou sgja, a
intervencdo do Poder Judicidrio se faz necess&ria para que hgja a efetivagdo do direito
fundamental a salide.

Populim e Mochi (2016, p. 166), por conseguinte destacam:

O Brasil congtitui-se em um Estado de bem estar social, cuja principa
caracteristica € chamar para a s a obrigacdo de fornecimento de salde,
educacdo, desenvolvimento socia e econémico. A partir dessa caracteristica
tem-se a funcdo de prestacéo socia do Estado, em que é assegurada a
populacdo brasileira a possibilidade de recorrer ao Estado com pedidos de
beneficios ou ainda medidas judiciais para que se tenha efetivado os direitos
fundamentai s dispostos pela Constituicio Federal.

Considerando a necessidade do direito a salide e mediante a sua ndo concretizagao,
cabera a sociedade pleitear o cumprimento das prestacdes dos servigos publicos a salde, haja
vista se tratar de uma garantia constitucional de aplicabilidade imediata.

Feitas as consideracfes necessarias no que concerne ao direito a salide, passa-se para a

observacao dajudicializacdo da salde, importante processo para 0 desenvol vimento do artigo.

4 Judicializacéo da Saude
A Constituicdo da Republica considerou em seu art. 196 que o Estado seja o garantidor



da salde publica. A palavra Estado engloba tanto Estados-membros, quanto Municipios e
Unido, uma vez que todos os entes possuem o dever de garantir educagdo, salde, seguranca

aos individuos e o dever de proporcionar o bem estar social.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitério as aches e servicos para sua
promogao, protecao e recuperacao (BRASIL, 1988).

O direito a salde é consegquéncia constitucional indissocidavel do direito a vida e um
direito fundamental que assiste a todos os cidadéos. Portanto, o Poder Publico ndo pode, no
entanto, mostrar-se indiferente ao problema da salde da populagdo que vem crescendo
exorbitantemente, sendo essa omiss&o considerada um grave comportamento inconstitucional .

A judicializagdo € um fenémeno recente. Com a promulgacdo da Constituicdo Federal
foi permitido o processo de redemocratizacdo do Brasil, onde legislador procurou instituir a
dignidade humana, a aproximacdo da sociedade a Justica e ainda refor¢ar a importancia do
Judiciério, que se tornou o guardido dos direitos, das garantias fundamentais e da efetivacdo
dos mesmos casos N&o concretizados.

O Poder Judicid&rio vem deparando-se com um crescente nimero de processos que
necessitam de sua atuacdo na efetivacdo do direito a salde previsto no texto constitucional.
Assim sendo, tal atuacéo configura-se na judicializacdo da salde, que sera examinada neste
artigo através da omissdo Estatal no cumprimento do direito a salde a sociedade.
Consequentemente, a intervencdo do Poder Judiciario, se faz necessaria para suprir e
complementar uma determinada omissdo, compelindo o Poder Publico a cumprir o direito
fundamental aos cidaddos mediante aspectos constitucionais e infraconstitucionais.

Barroso (s.d, p. 3) define o processo de judicializa¢do como:

Judicidizacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgéos do Poder Judici&rio, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo
(...). Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder
parajuizes e tribunais.

A judicializacdo é um meio que o Poder Judiciario tem para solucionar uma lide em
face dos Poderes Legidativo e Executivo, levando em consideracéo a omissdo destes, sendo
que tal omissdo configura-se como Sindrome da Ineficacia das leis constitucionais, pois certos
dispositivos advém de uma obrigagdo legidativa. Entdo, o Poder Judiciario, objetivando
garantir a efetividade dos direitos assegurados no texto constitucional, tendo em vista que

estes direitos sd poderiam ser cumpridos com uma lei infraconstitucional se vé obrigado a



garantir no caso concreto 0 uso desse direito.

Acerca da atuacdo dos magistrados em garantir a efetividade de um direito violado, €
importante mencionar que o artigo possui como tema de pesquisa a judicializacdo da Salide
Publica, com a necessidade de uma reflex&o sobre a atuacdo do Poder Judicidrio ao efetivar
um direito fundamental, no que se refere a salde, no Estado Democrético de Direito. Sendo
gue a pesquisa desenvolvida foi baseada mediante o estudo exploratério de pesquisa
bibliografica em fontes primarias e secundérias, mediante leitura e fichamentos para auxilio
na dissertacdo do mesmo.

Wang (s.d) enfatiza que o fenbmeno da judicializagdo da salide no Brasil, teve inicio
na década de 1990, com as agles judiciais referentes ao fornecimento de drogas,
principamente da obtencdo do coquetel para o tratamento dos pacientes com AIDS. No
entanto, nos Ultimos anos, esse processo vem crescendo e preocupando o Estado, pois propaga
ateracBes nas contas orcamentarias dos entes federados, promovendo um desequilibrio no
orcamento destes. A decorréncia do ganho de causa proporcionou a todos os pacientes
portadores da doenca a serem tratados pelo SUS e, mediante tal efetivacdo, o Estado decidiu
acrescentar a medicagao nos protocolos publicos. Porém, atualmente, as acfes tém crescido de
maneira acelerada e consequentemente vem ocasionando discussdes exaustivas da
legitimidade do Poder Judici&rio em determinar o atendimento ao cidaddo que teve seu direito
violado.

Costa e Borges (2010, p. 78) dispdem:

A judicializagdo de medicamentos também esta relacionada, embora
de maneira menos organizada, a outras doencas com particularidades
diversas. Apesar de ter sido impulsionada pelo caso especifico da
AIDS, o fendbmeno também traz problematizacbes em outras esferas,
como em relagdo ao tipo de tratamento que esta sendo solicitado, seu
Custo e para qué e a quem serve.

O processo da judicializacdo acerca da despesa das agdes, ndo é aceito, pois para o
Estado cumprir determinada decisdo judicial, necessitara gastar, ocasionando posteriormente
deficiéncias orcamentérias, e dessa maneira ndo conseguird efetuar tal despesa sem prejudicar
outras politicas publicas. As acfes interpostas contra 0s municipios séo ainda mais graves,
considerando seus or¢amentos ainda menores gque, mesmo assim devem cumprir a imposicao
do Judiciario. Dessa maneira, é possivel identificar o conflito existente entre o direito
individual, o direito coletivo e por fim, a politica publica dos entes federados.

A discussdo sobre a judicializacdo do direito a saide é importante por compreender



que diante da ineficiéncia do Poder Publico, em proporcionar as condi¢des minimas para os
cidaddos, é essencial a atuacdo do Poder Judiciério, porém, este 6rgdo deve ser provocado
para atuar em prol do cumprimento do direito fundamental a saide. Afinal, se trata de uma
garantia consagrada na Congtituicdo e regulada pela Lei n° 8080/90, devendo esta lei
infraconstitucional ser assegurada pelo Estado a toda sociedade mediante a aplicagdo de
politicas econdmicas e socials.

A vista disso, o artigo tem a situacao/problema da efetivaciio da salide, ratificando que
é direito fundamental de todos os cidaddos, garantido na Carta Magna, mediante politicas
sociais e econdmicas, tendo como objetivo assegurar aos cidadédos uma vida digna. No
entanto, sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito, e a salde, por sua vez, um direito
fundamental, faz-se necess&rio a intervencéo do Poder Judiciario para que tal direito sga
cumprido atodos que tiverem seu direito violado.

Nesse sentido, o art. 2°, §1° da Lei 8080/90 dispde:

Art. 2° A saide é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio. §1° O dever do
Estado de garantir a salide consiste na formulacdo e execucdo de politicas
econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doengas e de outros
agravos e no estabelecimento de condig¢bes que assegurem acesso universal e
iguait&rio as agdes e aos Servicos para a sua promocdo, protecdo e
recuperacdo. (BRASIL, 1990)

Acerca disso, merece destacar a deciséo do Supremo Tribunal Federal (STF) aqua o
Estado de Sergipe, em cumprimento da referida decisdo, foi condenado a entregar o
medicamento & autora da agdo em novembro de 2009, atraves de sua Secretaria da Salde. O
juizo a quo corroborou a tutela antecipatéria na sentenca, no entanto, apds dois meses, a

autora veio afalecer, provocando a cessacdo da obrigacédo de fazer.
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RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. O tratamento médico adequado aos
necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, sendo responsabilidade
solidéria dos entes federados, podendo figurar no polo passivo qualquer um
deles em conjunto ou isoladamente. Manifestacdo: Trata-se de recurso
extraordindrio interposto pela UNIAO, com fulcro no art. 102, 111, a, da
Congtituicdo da Republica, em face de acorddo prolatado pelo Tribunal
Regional Federal da 5% Regido, que possui a seguinte ementa: Constitucional
e Administrativo. Apelacio Civel. Sistema Unico de Satide. Edito judicial
gue condenou o Estado e a Unido a fornecer medicamento de nome
BOSENTANA (TRACLEEER 62.5mg/125mg). Falecimento da autora
Pretensdo da Unido em ver reconhecida sua ilegitimidade passiva para
eximir-se do cofinanciamento do custeio do medicamento. Impossibilidade.
Responsabilidade solidéria entre os entes federados. Eventuais questdes de
repasse de verbas atnentes a0 SUS devem ser dirimidas
administrativamente, ou em ac¢do judicial prépria. (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, é notério constatar que a sociedade vem enfrentando dificuldades em
usufruir de um direito constitucional, em questéo o direito a salde, pois se depara com afalta
de comprometimento da Administragdo Publica em oferecer servigos com eficiéncia e de
qualidade a toda a populagdo que necessita de um atendimento médico, de uma cirurgia, de
um tratamento e de medicamentos. Mediante omissdo Estatal é necessario que ocorra a

intervencdo do Judiciario para efetivacao do direito social fundamental.

A intervencgdo tem se verificado ao longo dos anos no Poder Judiciério como
meio para se obter a garantia dos direitos fundamentais, em especial, o0
direito a salde; inimeras agbes sdo distribuidas por ano objetivando o
fornecimento de determinado medicamento, préteses, atendimentos,
cirurgias. E certo que a Constitui¢io Federal garantiu o acesso a salde por
todos indiscriminadamente por meio de distribuicdo orcamentaria e politicas
publicas, porém tais medidas ndo tém se mostrado eficazes, portanto o que
se coloca em questdo é se 0 Poder Judici&rio seria o érgdo competente para
determinar a extensdo da responsabilidade do Estado no que concerne a
salide publica. Pois ha que se considerar que a Constituicdo Federal ao
garantir o direito a salde a todos atendendo ao principio da igualdade e
universalidade, ndo deixa margem para o judiciario negar o acesso a salde.
(POPULIM; MOCHI, 2016, p. 175)

Destarte, Asensi (2010) destaca que o Poder Judiciério tem sido cada vez mais o 6rgao
responsavel por decisdes e politicas significativas na efetivacao de direitos ndo consagrados e
implementacdo de politicas publicas. Sendo que no processo de judicializacdo da salde o
Poder Judiciario estd ocupando a centralidade no processo de resolucdo das lides sociais e
politicas, ocorrendo, assim, uma sobreval orizacgo da decisdo judicial.
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Apds as observagtes pertinentes no que tange ao processo da judicializagdo, passa-se
para andlise da previsdo orcamentéria.

4.1 Reflexdo da Previsdo Orcamentéria

E importante mencionar que o Estado apenas pode gastar se houver previsio
orcamentéria para concretizar um direito garantido no texto constitucional, principa mente, no
gue concerne ao ambito de acdes judiciais apreciadas com o intuito de efetivar o direito a
salde, no qual séo advindas de liminares do Poder Judiciario.

Oliveira (2006, p. 405) dispde:

Evidente que ndo se inclui na érbita da competéncia do Poder Judicié&rio a
estipulacdo nem a fixacdo de politicas publicas. No entanto, ndo se pode
omitir quando o governo deixa de cumprir a determinacdo constitucional na
forma fixada. A omissdo do governo atenta contra os direitos fundamentais
e, em tal caso, cabe a interferéncia do Judiciario, ndo para ditar politica
publica, mas para preservar e garantir os direitos constitucionais lesados.

No Brasil, os poderes Executivo e Legidativo, possuem dentre suas fungdes a de
elaborar e aprovar um plano de governo mediante leis orcamentarias, criadas para vigorarem
por um tempo e com o intuito de controlar todas as receitas e despesas desse periodo, ndo
permitindo que as despesas superem as receitas. No entanto, durante a administragéo dessas
finangas, “os administradores estdo unidos as politicas publicas postas no or¢camento, sendo,
no caso vedada a possibilidade de efetuar despesas sem previsdo orcamentéria, conforme art.
167, 11”. (SOUZA, s.d)

A efetivacdo e a protecdo dos direitos fundamentais, certamente, necessitam de
recursos para que os mesmos sgjam cumpridos. O Estado, no entanto, possui limitacfes para
programar as politicas publicas de salide, uma vez que 0s recursos publicos financeiros séo
bastante limitados e estabel ecidos previamente em orcamentos publicos, aprovados pelo poder
legislativo, de cada ente federado.

Nas paavras de Gongalves (2015, p. 30):

E inegavel o impacto negativo provocado pela judicializacio sobre o
orcamento e o plangiamento de custeio da salide. Mesmo que sgja reservada
uma determinada parcela das receitas publicas para atender as demandas
judiciais, pautado e abalizado por um plangjamento que considere variaveis
tais a média dos gastos dos Ultimos anos, a inflacdo, o aumento da
populacdo, é impossivel fixar o valor que serd dispensado para garantir o
atendimento das acdes que surgirdo durante aquel e exercicio.
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Contudo, o Estado é obrigado a garantir a toda sociedade uma vida condizente com os
principios da dignidade da pessoa humana, sendo de sua responsabilidade atender as
necessidades minimas de salde de seus cidaddos, inclusive, outros direitos sociais
assegurados no texto constitucional .

Assim, o Poder Judiciario vem adotando uma postura ativista, quando acionado pelos
cidaddos que necessitam de ter seu direito cumprido, compelindo os entes federados o
cumprimento do direito a salde, assegurando, portanto, aos individuos o pagamento de
medi camentos ou procedimentos de salide de alto custo.

Feitas as consideraces pertinentes sobre a previsdo or¢camentaria, segue-se para uma
observacao do ativismo judicial.

5Ativismo judicial

Quando o Poder Judici&rio profere uma decisdo no caso concreto determinando a
compra de um medicamento ou até mesmo um tratamento que ndo fora ordinariamente
previsto, estd, no entanto invadindo a competéncia do Poder Executivo em estabelecer
politicas publicas, atuando desta maneira como um legislador ordinério.

Acerca disso, alguns doutrinadores sustentam que o fendmeno da Judicializacéo da
salde fere o principio da independéncia e harmonia dos poderes, no entanto Schwartz (2001)
enfatiza que o Poder Judici&rio esta constitucionalmente assegurado em proferir decisdes
favoravels a este fendmeno e obrigado a efetivar o cumprimento dos direitos fundamentais,
dispondo de instrumentos juridicos especificos para sua funcéo.

Nas palavras de Brito (2012, p.3):

N&o obstante esteja 0 principio da separacéo dos poderes inserido no
rol das clausulas pétreas, ele ndo é absoluto. Ao contrario, é facilmente
mitigado quando posto na balanca da ponderacdo juntamente com
outros principios constitucionais, a exemplo da vida, de onde se
origina o direito a salde. A concluséo pela relatividade deste principio
decorre da regra hermenéutica da Méaxima Efetividade das Normas
Constitucionais, segundo a qual estas devem ter a mas ampla
efetividade social. Utiliza-se também o principio hermenéutico da
Concordancia Prética, que veda a possibilidade de um principio anular
os efeitos de outro quando em rota de colisdo, devendo-se aproveitar o
maximo da efetividade de cada um deles.

Para Mendes (2015), ao Poder Judiciario cabe a funcdo de defender os direitos e,

principalmente, os direitos fundamentais que séo violados. O entendimento doutrinario € que
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os tribunais detém o dever de conferir atais direitos a méxima eficacia possivel, abrangendo a
todos os cidad&os.

Asens (2010, p. 133) ressalta que “em funcdo da inércia da jurisdicdo, o Judiciario
somente pode agir para a concretizagdo de direitos mediante provocagéo de quem se sentir
lesado pela agdo ou omissdo de outrem, de modo a adotar uma postura estética enquanto ndo
for chamado a resolugéo de um litigio.”

O fendmeno do Ativismo Judicia adveio mediante a promulgacdo da Constituicdo da
Republica através de exaustivas discussoes necessarias envolvendo diversos cientista politicos
e os operadores do direito. No Brasil atualmente o Poder Judiciario tem registrado, em muitas
situacOes a necessidade de sua atuacao.

Barroso (2009, p. 6) dispde que o Ativismo Judicial € uma op¢do do juiz, pois € uma

interpretacdo do texto constitucional expansiva que objetiva areparacéo do Poder legidativo.

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins congtitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: a
aplicacBo direta da CondtituicBo a sSituacbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; a declaracdo de incongtituciondidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; a imposicdo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Pablico.

Ta fendbmeno vem depreendendo um posicionamento desfavoravel, pois a
judicializacdo esta sendo criticada por configurar-se excessiva por varios doutrinadores.

Afirma Barroso (s.d apud TORRES, 2004) a critica frequente € afinanceira, formulada
sob a denominagdo de reserva do possivel. “Os recursos publicos seriam insuficientes para
atender as necessidades sociais, impondo ao Estado sempre a tomada de decisfes dificeis.
Investir recursos em determinado setor sempre implicadeixar de investi-los em outros”.

Ressalta ainda Barroso (s.d, p. 27) outra vertente critica, € a “impugnacdo a atuacdo
judicial na matéria, repetidamente formulada, diz respeito a intricada questdo da legitimidade
democrética”.

Menciona Barroso (s.d apud GOUVEA, 2003) por fim, ha ainda a critica técnica, a
qual se apoia na percepcdo de que “o Judiciario ndo domina o conhecimento especifico
necessario para ingtituir politicas de salde, ndo tendo como avaliar se determinado
medicamento é necessario para se promover a salde e a vida. Mesmo instruido por laudos

técnicos, seu ponto de vista nunca seria capaz de rivalizar com o daAdministracéo Publica”.
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Contudo, apds a discussdo da legitimidade do Poder Judiciario em legidar
positivamente, ocorre a necessidade de dar uma maior atencéo ao texto constitucional, pois a
Constituicdo Federal ao garantir o direito a salde a todos, atendendo dessa forma ao principio
daigualdade e universalidade.

Apds as observacbes sobre o ativismo judicial, prossegue com andlise do principio da
reserva do possivel.

5.1 A reservado possivel

“A Teoria da Reserva do Possivel, em sua origem, ndo se refere Unica e
exclusivamente a orgamentos e recursos, mas também menciona a condi¢&o de razoabilidade
como referénciaprincipal” (SOUZA, s.d).

No Brasil, o principio da reserva do possivel possui um papel de garantir os direitos
sociais de acordo com a razoabilidade, restringindo-os as contas or¢camentérias, mitigando,
dessa maneira, tais direitos fundamentais.

Lazari (2012, p. 59) ressalta que “a reserva do possivel somente comporta alegagéo
excepcional, ndo podendo ter justificativa a toda e qualquer demanda que lhe é formulada,
mas apenas aguela que, de fato, remonta ao inacessivel pelo orcamento estatal sem que isso se
traduza a prejuizo a coletividade.”

A escassez dos recursos publicos tem sido uma justificativa para a auséncia do
cumprimento do dever-ser normativo, porém tal fundamento ndo admite que o administrador
ndo concretize os direitos assegurados, principalmente, os direitos fundamentais ligados a
uma qualidade de vida. No caso de uma alegacdo por parte do Estado mediante a
impossibilidade de asseverar um direito aos seus cidaddos, ndo podera em hipo6tese alguma
somente se valer do principio dareserva do possivel para eximir de suaresponsabilidade. Esta
alegacdo, no caso, devera ser anadlisada dentro de um contexto da administragdo publica,
levando em consideracdo a comprovagdo de que determinada despesa podera ocasionar um
desequilibrio nas contas.

Ha que se observar, no entanto, que o poder publico se vale do principio dareserva do
possivel para restringir acesso da populacéo as politicas publicas de qualidade, como dispde
Sampaio (2012, s.p):
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A imposicdo por parte do Executivo do argumento da reserva do possivel
como grande barreira para a promogd de uma melhor e maior
implementacdo de politicas publicas e de qualidade, e como salvador e
justificador das suas omissies gerou total descrédito. Na verdade, ainda que
a situagcdo segja de complexa resolucdo, ndo seria plausivel que a reserva do
possivel justificasse o injustificavel, haja vista ser inquestiondvel a falta de
organizacdo administrativa, os gastos publicos desmedidos e desnecessarios
despendidos em servicos e bens dispensaveis, e a ma gestdo em todas as
esferas publicas, uma vez que ndo sdo estabelecidas metas prioritérias
pautadas na transformacdo da realidade social garantidora de melhor
gualidade de vida através da oferta do minimo vita. E irrefutdvel a
dificuldade de lidar com o argumento da reserva do possivel, principa mente
no que tange a prestagdes rel acionadas a salide.

E necessério, portanto, utilizar o principio da dignidade da pessoa humana para
que o principio da reserva legal ndo seja uma forma do Poder Piblico eximir-se da obrigacédo
de asseverar os direitos fundamentais aos cidaddos. Importante ressaltar que este principio néo
contém a ideia do minimo existencial, dever Estatal, pois 0 minimo existencial tem como
concepcao que o Estado garanta somente os direitos que possibilitem que o individuo possa
ter umavidadigna.

No entanto, é notéria a necessidade de uma insurgéncia juridica no
cumprimento do direito a salde, visto que o Poder Executivo, responsavel em criar as
politicas publicas, a distribuicdo orcamentéria, ndo tem sido eficaz, ocasionando uma
majoracao no fluxo de processos judiciais em busca da efetivacdo do direito a salde.

Terminadas as consideracfes do principio da reserva do possivel, segue-se para
aobservacdo do principio do minimo existencial.

5.2 Minimo Existencial

O minimo para uma existéncia condigna do ser humano é outro limite que orienta as
decisdes dos magistrados no processo de judicializacgo da salde. (GONCALVES, 2015)

E obrigaciio Estatal asseverar a todos os cidaddos uma vida que estgja condizente com
os principios da dignidade da pessoa humana, sendo assim responsabilidade do Estado
atender a&s necessidades minimas de salde da sociedade, incluindo outros direitos sociais
dispostos na Constitui¢éo da Republica.

Para Goncalves (2015), a obrigacdo Estatal esta incluso o principio minimo
existencial, sendo de responsabilidade do Estado assegurar as condi¢bes dignas de vida a
sociedade. Mediante a ineficacia e a omissdo Estatal € que o Poder Judiciario vem intervindo
ativamente, quando acionado pelos cidaddos para assim garantir 0 minimo existencial que é

considerado base principiologica da maior parte das acles judiciais, condenando os entes
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federados ao pagamento de medicamentos ou de procedimentos de salide de alto custo.

Conforme art. 1°, Ill, CF/88, o minimo existencial € um conjunto de necessidades
essenciais para qualquer pessoater uma vida com dignidade, como moradia, salide e educacéo
fundamental. No entanto, € importante observar que 0 minimo existencial deve ser ampliado
a0 méximo de modo a ndo permitir a redugcdo do conceito do minimo existencial a noc¢éo de
um minimo essencial.

O Brasil ndo possui recursos materiais suficientes para suprir todas as demandas
sociais consideradas graves, porém, mesmo perante essa realidade, € necessario preservar o
chamado principio minimo existencial para que possam ser asseguradas as necessidades
bési cas do cidadéo.

O minimo existencial constitui em assegurar as condigdes minimas de existéncia da
pessoa humana, ndo podendo ser considerado, portanto, objeto de acdo restritiva do Estado,
pois esse principio permite exigir do Poder Publico agBes afirmativas que concretizem e
concedam a soci edade mei os suficientes para manutencdo de uma vida condigna e saudével.

O principio do minimo existencial é apresentado como o nucleo basico dos direitos
prestacionais indispensavels incluidos no rol dos direitos fundamentais sociais e, portanto,

fundamentais.

Consideracdes Finais

E notdria que a constitucionaizagio dos direitos foi demasiadamente uma conquista
da democracia brasileira e, por conseguinte, ter o direito a salide reconhecido como um direito
subjetivo proporcionou a qualquer individuo pleitear no Judici&rio o cumprimento de tal
direito assegurado pela Carta Magna.

Os direitos fundamentais, expressos no texto constitucional, em questdo o direito a
saude, no art. 196, dispde que é direito de todos e ainda dever do Estado a sua protecéo,
promocgao e recuperacdo. Dessa forma, mister se faz salientar a importancia de determinado
direito, pois além de estar interligado diretamente a vida, também esta associado a dignidade
da pessoa humana.

O presente estudo procurou melhor compreender a redidade da salde publica
brasileira ante a omissdo estatal e, posteriormente, verificar a necessidade da atuagdo do Poder
Judiciario para efetivar direitos fundamentais ndo concretizados, compelindo, dessa forma, o
Poder PUbico cumprir e assegurar a salide ao cidaddo que teve seu direito violado.

Desse modo, verifica-se que a atuacdo do Poder Judiciario supre e complementa

determinadas omissdes, impondo ao Estado que cumpra os direitos fundamentais néo
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concretizados, mediante aspectos constitucionais e infraconstitucionais.

Entretanto, o direito a salde vem enfrentando diversos obstéculos em sua efetivacao,
quais sggam de auséncia de politicas publicas, bem como de auséncia de recursos. Assim,
aqueles cidaddos que necessitam de um medicamento e/ou tratamento médico para
continuarem vivos sdo obrigados a acionarem o Judicidrio para efetivar um direito
fundamental.

Nesse sentido, cabe ao Judiciario atarefa de sopesar as circunstancias e os pedidos e
optar motivadamente por algum deles em razéo dessas circunstancias que giram em torno do
problema.

Como resultado da discusséo tedrica apresentada e do objetivo do presente artigo,
conclui-se que é importante e necessaria a atuacéo do Poder Judiciario em compelir o ente
federado a cumprir seu papel constitucional de efetivar a salide atodos. Com isso, a posi¢céo
ativista do Judiciario deve continuar até que o Poder Publico possa prover os direitos
fundamentais essenciais a todos, bem como o direito a salide e, consequentemente, o direito a
vida.

Neste prisma, tornou-se possivel compreender que a judicializacdo € um meio que 0
cidaddo tem para pleitear um medicamento e/ou tratamento médico ao ente federado que
possui como dever o de prover a todos direitos fundamentais, bem como a salide. Frisa-se,
portanto, que a atuacdo do Poder Judici&rio permite os cidaddos ter acesso a salde, ou sgja, a
efetivaco do direito a salde, assegurado, constitucionalmente, que vem sendo desrespeitado

pelo Estado mediante sua omissdo, sendo suprido mediante atuacdo judicial.
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