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RESUMO

O presente trabalho procura demonstrar a atividade exercida pelo poder
judiciario ante as omissGes concernentes a area de saude, que permeiam o
poder legislativo ou o poder executivo, sejam elas por falta de previsao legal ou
por falta de aplicacdo e/ou efetivacdo das politicas publicas. Ademais, visa
apresentar como essa atuacdo do poder judiciario afeta os outros poderes,
bem como, quais seriam os efeitos de suas decisbes no plano concreto, haja
vista 0s impactos socioecondmicos que uma sentenca pode carrear, face a um
orcamento supostamente escasso. Outrossim, é vislumbrado quais seriam o0s
limites na atuacdo desse poder, além dos critérios utilizados pelo mesmo
quando vai conferir certo direito. Da mesma maneira, traz em destaque a
imprescindibilidade do direito & saude, ante a sua natureza constitucional, bem
como a natureza dos direitos fundamentais, demonstrando qual sera o meio
adequado caso exista uma colisdo entre direitos, tendo em vista que haveria
um limite de cada direito face a outro de mesma natureza. E apresentado
ainda, como os particulares podem participar na prestacdo dos servigos
publicos, a fim de garantir uma melhor qualidade na prestacdo, diante um
fornecimento ruim pelo ente estatal. Entretanto, mostrando também, como o
Estado ira atuar na prestacdo dos servicos, seja de modo direito ou indireto.
Por fim, a presente obra faz uma andlise de duas situa¢des concretas, uma no
ambito do Estado da Bahia e a outra em um julgamento de dois Recursos
Extraordinarios com Repercussdo Geral no Supremo Tribunal Federal e, em
ambos, constatando a efetivacao do direito a saude.

Palavras-Chave: ativismo judicial; politicas publicas; direito a saude; omissdes
estatais; orcamento; dignidade humana
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho procura demonstrar a imprescindibilidade do direito a satude no
ordenamento patrio, ante a sua previsao constitucional, bem como sua evolucéo até
os dias atuais, no intuito de que ndo haja um retrocesso na concessao de sua
pretensdo face aos argumentos apresentados pela Administragdo Publica para sua

concessao.

Do mesmo modo, apresentar o papel do judiciario na concessdo dos direitos
fundamentais sociais, tendo a sua natureza prestacional e como sua atuacéo pode
interferir na esfera dos outros poderes estatais, averiguando se existe ou ndo uma

interferéncia na separacéo dos poderes.

Ademais, € intencdo do referido trabalho mostrar quais os elementos que o
magistrado devera se ater ao conceder determinada pretensdo, sejam eles o
orgamento publico, politicas publicas, omissdo ou negligéncia estatal, bem como a

falta de um dispositivo normativo que lecione sobre a matéria perquirida.

Além disto, aferir como se da o controle do magistrado diante as politicas publicas, e
se seria um poder-dever sua atuagdo, bem como, qual seria seu limite de atuacao

face a acdo ou omisséao estatal.

Outrossim, averiguar como se da a participacdo de entes privados na prestacédo de
servicos publicos e, como serd a interferéncia do Estado quando ocorrerem essas
prestacfes por particulares, mostrando o aspecto histérico, para compreender a
transicdo do Estado Liberal, perante a uma Constituicdo social, para um Estado
Regulador-Garantidor.

Nesse intuito sera abordado casos concretos no ambito do Estado da Bahia, a fim
de verificar a aplicacdo de verbas pelo Administrador Publico no exercicio financeiro
do ano de 2015, bem como, qual seria a posi¢cdo do Tribunal de Justica do mesmo

estado na concessao de pretensdes quanto ao direito a saude.

Do mesmo modo, sera apresentado um julgamento que estd em tramitacdo no
Supremo Tribunal Federal, quanto a estipulacdo de parametros para concessao de

medicamentos de alto custo e para concessdo de medicamentos que nédo atendem



12

as formalidades da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. E, diante disso, fazer
uma analise de quais parametros poderdo ser mais adequados com base no objeto

do presente trabalho.

Com efeito, expor o papel que o judiciario vem desempenhando até os dias atuais e
os efeitos que suas decisbes propiciam no plano social, além do acesso a justica

que se tornou mais rapido e eficaz.

Ao final, busca-se apresentar qual seria a natureza dos direitos fundamentais no
ordenamento e se existiria um limine neles, em sua esséncia. Além disso, quais
serdo os critérios adotados caso exista uma colisdo de direitos em determinado caso
concreto, como estabelecer qual direito iria se sobrepor ao outro, tendo em vista que

possuiriam a mesma natureza.

Da mesma maneira, demonstrar como estaria caracterizado o minimo existencial
adotado pelo Estado, buscando sempre um méaximo existencial de cada individuo e
da coletividade, face ao dinamismo social.
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2 GESTAO ORCAMENTARIA DAS POLITICAS PUBLICAS E PROTECAO
JURISDICIONAL

7

A luz das normas constitucionais € constatada que todos os cidaddos possuem
direito individual a saude, bem como, devera ser fornecido a fim de atender as
demandas coletivas, isto verificado a partir do artigo 196 da Constituicdo Federal: “A
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocado, protecao e
recuperacao.”.

Além desse dispositivo que segue, da-se enfoque ainda no seu art. 198, 82°, que

estipula um dispéndio minimo a ser realizado por cada ente da federacao.

Ademais, este mesmo diploma constitucional regulamenta que devera ser estipulado
por legislacdo complementar com diretrizes especificas acerca dos recursos
destinados a esse ramo social, saude, tais como serdo destinadas as verbas
obrigatodrias provenientes dos tributos a esse setor, além de estabelecer os critérios
para rateio de recursos e transferéncias sejam elas obrigatoérias ou voluntarias para

a area discutida.

Antes de adentrar a legislacdo complementar abordada supra, vale salientar que a
Saude, estd incluida dentro da Seguridade Social, sendo sustentada por toda a
sociedade, em decorréncia do principio da solidariedade, visto que se fosse bancada
somente por quem utilizasse do servico ndo seria possivel suportar as demandas da

populacao.

Isto que seria percebido, diante a complexidade de algumas contingéncias em face
de outras, que gerariam um maior gasto financeiro e de energia por parte dos

profissionais dessa area.

Com efeito o problema do custeio no direito a saude no Brasil é ampla e
minuciosamente regulado na Constituicdo, inclusive com regras transitérias caso

exista omisséo legislativa (SCAFF, 2011, p. 90).
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Diante de tal configuracédo é disposto pela Lei Complementar n° 141/2012 em seus
artigos 5°a 8° prevé os respectivos critérios de rateio destinados aos entes da
federacdo, tanto na area estadual, quanto na area distrital e municipal, dispondo
percentuais que deverdo ser cumpridos de acordo com a Lei de Diretrizes
Orcamentarias e a Lei Orcamentéria anual, visto que na area estadual equivale a

12% da arrecadacéo dos impostos.

Compreende-se, assim, que se 0 gestor publico ndo atender as expectativas
perquiridas por essas leis supracitadas, podera ter suas contas de determinado
exercicio financeiro rejeitadas pelo respectivo tribunal de contas, este, 6érgdo de
controle do legislativo, que ensejara assim que seja responsabilizado de acordo com

a Lei Complementar n° 101/200 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

Assim, face ao que fora exposto até o momento, passemos a estudar como objeto
desse capitulo a problematica, concernente, se 0o magistrado teria conhecimento
e/ou balizadores técnicos que permitam sua acdo, seu ativismo no intuito de
resguardar esse direito fundamental a satde, em face a ingeréncia e/ou omissao do
gestor publico, seja por negligéncia administrativa dos recursos ou pela escassez
dos mesmos, que seriam resguardados no intuito de proteger uma coletividade em
comparacao a determinados casos especificos que careceriam de um alto custo

para o estado.

A falta de critérios técnicos é verificada, tendo em vista a concessao de tratamentos
de saude e fornecimento de medicamentos por juizes, sem nos perguntarmos ao
certo, se estes detém conhecimento que existe um orgamento totalmente
programado e vinculado e, a partir do momento que sédo concedidas medidas ao
qual o Estado devera cumprir toda dotacado financeira prevista para aquela area é

afetada.

Nesta senda é imprescindivel o conhecimento de determinados conceitos que seréo
vistos a seguir a fim de verificar se ha aptiddo técnica para a concessao de

sentencas diante as demandas de salde.
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2.1 CARACTERISTICAS DAS RECEITAS, DESPESAS E ORCAMENTO PUBLICO

A partir do que ja fora abordado, necessario destacar as caracteristicas do
orcamento publico em sentido geral, bem como o que esta ao seu redor, permeando
sua formulagédo, bem como sua concretizagdo pelo Gestor Publico no plano social,
além de demonstrar a vinculagdo constitucional e o meio que o Administrador tem
para cumprir as demandas necessarias, ja que podera ser responsabilizado como

sera explicitado.

2.1.1 Como se dé& as prestacfes dos servigcos publicos do Estado?

Primeiramente € mister salientar que a saude é um servico publico, este, que néo é
exercido exclusivamente pelo Estado, mas tem que ser prestado de forma
obrigatéria pelo mesmo.

A prestacdo pelo Estado se da por meio de despesas publicas, que estédo
relacionadas a um orcamento vinculado a esta area, ou seja, € de obrigacdo da
Administracdo Publica respeitar os recursos financeiros previstos na dotacdo
orcamentdria, sempre observando o prévio empenho da respectiva verba, no intuito
de atender o interesse publico. Ademais, tal dispéndio ocorre através de decisédo
politica, em face dos aspectos socioecondmicos, religiosos e culturais de
determinada localidade (HARADA, 2013, p. 22).

Na mesma linha, é utilizado o critério politico na decisdo de gastar como dispde em
seu aspecto politico e aspecto técnico Aliomar Balleiro (2012, p.88).
(...) o politico delibera o que deve ser objeto da despesa publica, isto €, que
necessidades humanas de carater coletivo devem ser satisfeitas pelo
processo do servico publico. Assentada a deliberagcdo nesse ponto
preliminar, cumpre investigar o aspecto técnico: como obter o0 méaximo de

eficiéncia e de conveniéncia social com o minimo de sacrificio pecuniario
correspondente.

Além disso, o0 gestor publico devera atender as diretrizes previstas no orgcamento
publico ao qual é competente para atuar, conforme preceitua o artigo 167, inciso I,

da Constituicho Federal, sem ultrapassar o que fora conferido pela Lei para
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execucao das despesas publicas, visto que € uma vedacado constitucional, como se
vé a seguir: “a realizacdo de despesas ou a assuncao de obrigacbes diretas que

excedam os créditos orcamentéarios ou adicionais; ”

E, caso seja necessario pelo executivo de despesas adicionais, tendo em vista a ma
gestao publica, ou diante de fato que o gestor publico ndo pode controlar como,
decisbes judiciais, devera ser feita solicitagdo, com autorizagdo do legislativo no

intuito de conseguir atender a previsdo orcamentaria.

Aqui surge a Lei de Responsabilidade fiscal, servindo como um freio na atuacédo dos
trés poderes, a fim de que ndo excedam os limites legais para cumprirem o que

acharem mais conveniente.

Conveniente, ainda, afirmar nesse estudo que as despesas sdo provenientes das
receitas publicas, estas que podem provir do proprio ente federativo ou através das
transferéncias voluntarias de outros entes, como previstos entre os artigos 157 a 161
da Carta Magna.

Entretanto, pode o ente que realiza a transferéncia colocar impedimentos para
realizacdo da mesma, como condicionando o pagamento de créditos para a entrega
de seus recursos, ndo se harmonizando com o principio federativo (HARADA, 2013,
p. 59).

Como ja fora supracitado, as despesas precisam serem vinculadas ao or¢camento,
este nada mais € que um instrumento do Estado para orientar sua atuacdo sobre a
economia, deixando de ser um mero documento de carater contabil e administrativo.
Este que ainda reflete o interesse da sociedade e agdo governamental,
representando a materialidade da vontade do povo, representando o aspecto politico
do orcamento (HARADA, 2013, p.67).

2.1.2 Aspectos Intrinsecos do Orgamento

O orgcamento deve ser enxergado em seu aspecto econdmico, sendo recurso de

otimizacdo dos recursos financeiros do Estado, pois faz-se a estimativa das
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necessidades da coletividade em comparacdo de quanto efetivamente entra nas
contas do Tesouro (HARADA, 2013, p.73).

Contudo, devera ser visto em sua amplitude técnica, pois aqui sera dirimido itens de
natureza metodica e racional de receitas e despesas, com apresentacao grafica e
contabil do documento orcamentario, visando atender as regras orcamentarias
(BALEEIRO, 2012, p.526).

Isto serve como contrapeso ao aspecto politico do orcamento, visto que nao € viavel
atender todas as demandas em todos 0os meandros da sociedade, visto que existem

prioridades e situagcbes emergenciais, que carecem de maior atencao.

Além disto, até mesmo os setores mais carentes precisam de um limite, pois até com
boa parte da destinacdo das verbas, ele ainda continuara insuficiente, diante de sua
amplitude, fazendo ainda com que outros setores sejam prejudicados, em uma

possivel ma confeccao do instrumento orgamentario.

Com efeito, o orgamento tenta ser empregado no intuito de combater fases de
depressédo e de desemprego, promovendo investimentos e conter 0s crescimentos
inflacionarios. Assim, o orcamento ndo é tdo somente politico, mas também tende a
envolver toda a economia nacional, inclusive com a participacdo do setor privado
(BALEEIRO, 2012, p. 538).

Outrossim, o orcamento tem natureza juridica de lei, sendo de iniciativa do poder
executivo, ndo precisando de quérum qualificado para sua aprovacao, configurando-
se como lei ordinaria, estando vinculada as receitas e despesas referentes a

determinado exercicio financeiro ao qual foi aprovada, como prevé o art. 165 da CF.

Destaca-se, ainda, que com a evolugdo do Estado Liberal para o Estado Social,
houve uma mudanca concomitante no orcamento, como leciona Osvaldo Cunha

Junior:

Logo, o orcamento programa representa a evolugdo do conceito de
orcamento a luz do Estado Social. A sua compreensao permite concluir que
eventual insuficiéncia de recursos ndo pode constituir elemento de
estagnacdo na concessdo de direitos fundamentais, mas vetor de conduta
das formas de expressdo do poder estatal para a prospeccdo futura de
recursos (2013, p. 230).
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Percebe-se, que o orcamento deverd ser programado tanto pelo executivo quanto

legislativo, no intuito de conseguir atender as demandas sociais.

2.1.3 Meios de Controle para a Execucédo do Orcamento

Destaca-se que o orcamento devera ser cumprido, haja vista que o gestor publico
sera responsabilizado caso ndo haja sua consecucao. Vale destacar assim mais

uma caracteristica para atender esse fim.

Destarte, o empenho € a garantia de que existe um crédito para a liquidacdo de
determinado compromisso assumido pelo Estado, representa, assim, 0 primeiro
estagio da despesa orcamentario. Ademais, esse empenho sera registrado a partir
da contratacdo do servico, verificado tal conceito no Portal da Transparéncia do

Governo Federal.

Com efeito, 0 gestor responsavel pelos gastos publicos ficara sujeito a fiscalizacéo,

seja pelo controle interno, seja pelo controle externo.

O interno é disposto pelo art.70 da Constituicdo, ao traduzir que cada poder tera
Seus mecanismos para esse tipo de controle, no intuito de garantir o cumprimento de
metas, comprovar a legalidade e resultado dos atos, concernente a sua eficicia e
eficiéncia no plano concreto e também, apoiar o controle externo em sua missao
(OLIVEIRA, 2011, p.457).

Visto isso, esse controle podera ser ainda prévio, concomitante e subsequente em
relacdo aos atos de legalidade praticados, segundo art. 77 da Lei 4.320/64. E com
isso, permite maior verificacdo de como esta a gestao dos gastos do orcamento nos

Casos concretos.

7

Em contraponto, o controle externo é realizado pelo legislativo, com auxilio do
tribunal de constas, estes responsaveis por verificar as constas dos entes, seja
unido, estados, municipios e Distrito Federal, mas também da administracao direta e
indireta, primando pelos principios da legalidade, moralidade e impessoalidade,
estampados no artigo 37 caput da Constituicdo Federal (OLIVEIRA, 2011, p. 583).
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Com isso, o Tribunal de Contas, apesar de auxiliar o legislativo, possui atribuicoes
propria, que ndo podem ser delegadas ao legislativo, sendo de competéncia

exclusiva desse orgéao.

2.2 CONCRETIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS E DIREITOS SOCIAIS

Concernente ao tema da judicializacéo das politicas publicas é notado os constantes
debates no meio juridico, de como e quando devera haver uma intervencao, diante
de suas necessidades e riscos. Sua importancia perpassa os direitos e garantias
constitucionais frente a um orgcamento publico, visto que ndo existira direitos, sejam
eles individuais ou coletivos se ndo houver recursos para proporciona-los (SILVA,
2016, p. 6).

Face a necessidade de atencdo das demandas sociais, devem ser observados
alguns fundamentos pelo gestor publico no momento de realizar e aplicar o
orcamento, a fim de atingir uma gama maior de pessoas, sem um retrocesso,

garantindo um minimo existencial.

Diante das metas democraticas definidas, a discricionariedade do Administrador
Publico deve ser fundada na concretizacdo dos preceitos fundamentais, realizado
através de politicas publicas com que todos possam receber os beneficios estatais
(LUSTOZA, 2015, p. 195).

Com isso, as politicas publicas seriam os instrumentos utilizados pelo Estado para
realizacdo de todas as tarefas, organizando toda a burocracia, distribuindo os
beneficios a quem for de direito e recolhendo os impostos. Por esse entendimento
entdo, qualquer um, que atue como protagonista do Estado sob um paréametro de
legalidade, no intuito de atingir um fim, um resultado que perpassa o0 interesse
publico, este que ndo englobaria somente o interesse do Estado, mas de toda a
sociedade, inclusive dos particulares, estaria amparado pela legitimidade (SILVA,
2016, p. 8-9). Vislumbra-se que é submetido ao controle jurisdicional, visto que ha

legalidade a partir do momento que determinado ato é emanado.
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Ademais, as politicas publicas essenciais sdo aquelas configuradas a garantir o
minimo existencial, este minimo existencial € um consenso observado na filosofia
moral, além da zona de certeza positiva, quando extraida do nucleo do principio da
dignidade da pessoa humana. Deste modo, sua concretizacdo ndo poder estar

vinculada aos designios no processo politico (FONTE, 2015, p.343).

Tocante ao estudo, salienta-se que deve ser perquirido o atendimento de salude a
todos, de maneira indistinta, ndo necessariamente tendo sua prestacdo realizada

pelo Estado.

Com isso, os recursos publicos serdo sempre escassos diante dos avancos que
ocorrem na medicina e na ciéncia. Todavia, deverédo ser utilizados para ampliar as
prestacfes sociais que implementem direitos sociais, caracterizando a maximizagao
da reserva do possivel (SCAFF, 2011, p. 99).

Assim, o particular pode exercer independente de concessao, tendo em vista que,
apesar de possuir o dever na prestacédo, o Estado n&do tem a titularidade exclusiva,
podendo ser exercido por particulares, em face de sua importancia na sociedade
(MELLO, 2012, p.703).

Tendo em vista a inércia do Estado para a criacdo de meios de efetivacdo dos
direitos sociais, a fim de aplicar politicas publicas, o gestor, muita das vezes nao
escolhe o meio mais adequado para concretizagcdo do direito. Tal fato decorre de
diversas normas constitucionais, serem abstratas, ensejando uma atuacdo desse
com discricionariedade para a aplicacdo dessas politicas, gerando uma omissao
inconstitucional resultante do ndo cumprimento de uma conduta do poder publico
(LUSTOZA, 2015, p. 198).

O judiciario, quando toca um tema politico, ndo o decide com base em argumentos
politicos, mas, o magistrado, ao decidir quanto a constitucionalidade, validade e/ou
eficacia de determinado tema politico esta apenas atendendo o teor que lastreia a
Constituicdo (PASSOS, 2014, p.49).

Com efeito, verifica-se a atuacdo do judiciario na concretizacdo desses direitos
sociais nao efetivados, dispondo assim de determinado percentual do orgamento

que ja fora vinculado a outra finalidade.
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Ademais, ja fora decidido pelo STF, da imprescindibilidade do direito a saude, em
voto da relatoria do Ministro Celso de Melo, dispondo:

E M E N T A: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E
DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE
TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-
JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS
EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO (CF, ARTS. 5° "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) -
ABUSO DO DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo & salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada & generalidade das pessoas
pela propria ConstituicAo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsével, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econ6micas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
0 acesso universal e igualitrio a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. - O direito a salde - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Pulblico, qualquer
que seja a esfera institucional de sua atuagcdo no plano da organizacao
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
salude da populacao, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissdo, em grave comportamento inconstitucional. [...] (RE 393175
AgR - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO).

A Administracdo Publica justifica sua omissdo na aplicacdo e efetivacdo de tais
politicas, sobre o pretexto de ndo possuir recursos suficientes nos cofres publicos.
Entretanto, a mera alegacdo ndo é necesséaria para a Administracdo Publica se
eximir de conferir um direito do cidaddo, tendo que comprovar expressamente a
caréncia financeira. Ademais, o Judiciario poderd4 determinar que na proxima
proposta orcamentaria seja disposto os recursos que faltam naquele setor, que
estaria com uma suposta escassez, bem como, pode determinar que a verba seja
aplicada para o adimplemento de uma obrigacéo perquirida (GRINOVER, 2013, p.
138).

Assim, percebe-se que o Estado ndo pode cercear um direito fundamental, com a
alegacédo de n&o conseguir, por falta de um montante financeiro, tendo em vista que

o planejamento deveria ter sido feito anteriormente.
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Deste modo, vislumbra-se que diante da omissédo na gestdo das politicas publicas,
seja na sua administracdo, seja na aplicacado de valores em determinados setores,

pode acarretar em uma omissao constitucional.

Outrossim, para ndo cair nesse problema supra, mister realizar um planejamento
orcamentério, com sua respectiva competéncia técnica, até mesmo para nao ir de

encontro com a Lei de Responsabilidade Fiscal.

2.2.1 Participacéo do setor privado na consecucao de Politicas Publicas

Com a omisséo do Gestor estatal na consecucéo dos contingentes populacionais na
persecucdo de seus direitos, veio o setor privado para conferir uma melhor

prestacao na efetivacdo dos servicos publicos, como sera visto a sequir.

2.2.1.1 Histoérico

Foi na transicdo do Estado Liberal para o Estado Social que o Juiz passou a deixar
de ser meramente o “boca da lei”, ou seja, mero reprodutor do que estava ipsis literis
na lei. A partir do momento que assume 0 compromisso com esse novo Estado
Social, hd uma alteracéo na finalidade de sua persecucéo, a partir do momento que
busca atender a supremacia da constituicdo, interpretando-a em sua esséncia.
(GRINOVER, 2013, p.126).

Tais alteracdes ocorreram diante, principalmente, a Revolugéo Industrial ocorrida no
inicio do século XX, bem como, quando, em 1891 nos Estados Unidos da América
foi introduzido o sistema do judicial review, a partir do controle de constitucionalidade
realizado pelo Juiz Marshall no famoso caso Marbury versus Madison, no qual foi
afirmado a supremacia da Constituicdo, a ser constatada perante a lei (GRINOVER,
2013, p. 126).

Reafirma-se assim que, o Estado Liberal do ponto de vista orgcamentario
pressupunha um sistema restrito a manutengdo econdmico-financeira do poder de

policia da administracdo e da prestacédo de reduzido niumero de servigos publicos,



23

pois objetivava a irrestrita prote¢céo da liberdade individual, ndo se preocupando com
as questodes sociais (CANELA JUNIOR, 2013, p. 227).

Entretanto essa politica neoliberal ndo obteve tanto éxito, uma vez que ha uma
busca atualmente no fortalecimento da Administracdo Publica, buscando a eficiéncia

a partir de sua geréncia.

Assim assevera Helton Kramer Lustoza (2015, p. 210):

Diante da inefetividade das normas progamaticas que determinavam
prestacdes sociais em grande periodo historico, o que denunciava uma
postura omissiva do Estado, passou a desenvolver uma nova hermenéutica
sobre o papel do judiciério.

Vale destacar que o Estado brasileiro se caracteriza por uma constituicdo social,
sendo ela prestacional em sua esséncia, pois antes, a politica adotada era liberal
como ja dito. Mas, tendo em vista a necessidade de atendimento e amparo do povo

foi necesséria essa alteracao.

Entretanto, o Estado ndo conseguiu prestar os servicos de modo satisfatorio a fim de
atender uma gama de solicitagBes, tornando o servigo, seja em qualquer area

insuficiente.

Com isso, aparece a transicdo do Estado Liberal para o Estado Social, alterando sua
finalidade, antes era limitador do poder e garantidor da liberdade individual e agora
passa a atuar diretamente na economia, estabelecendo funcbes especificas aos
poderes publicos (CANELA JUNIOR, 2013, p.229).

2.2.1.2 Meios de Participacdo do Estado na Prestacdo dos Servicos Publicos

O Estado podera vir a intervir na economia, através do meio direto como indireto. Na
intervencdo direta ocorre quando o proprio Estado assume o papel de agente
produtivo, ele que atua no setor econdmico, através de empresas publicas ou
sociedades de economia mista, ficando sujeito ao regime juridico de direito privado,
no intuito de haver uma paridade de armas com outras pessoas. Para a conferéncia

dessa modalidade de intervencdo € necessaria como requisitos a seguranca
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nacional ou relevante interesse coletivo, conforme disposto em lei (SANTOS;
DRAGO, 2016, p.17).

Ja a intervencdo indireta ocorre pelo poder regulador do Estado, através de sua
atribuicdo normativa, fazendo intervencdes por meio de seu poder de policia,
fiscalizando, incentivando, planejando e sancionando quando necessério, a fim de

permitir a livre iniciativa e livre concorréncia (SANTOS; DRAGO, 2016, p.17).

No intuito de solucionar os problemas provenientes da atividade administrativa, em
determinado periodo adotou-se uma politica neoliberal de desestatizacéo, a fim de
deixar mais eficiente a aplicacdo das politicas publicas, tendo em vista que seria
possivel a maior especificidade na prestacdo do servico publico (PEREIRA, 1998,
P.115).

2.2.1.3 O Estado Regulador-Garantidor na Prestacdo dos Servicos Publicos no
Estado Brasileiro

Face aos problemas proporcionados pelo Estado liberal em confronto com uma
Constituicdo social, surge um Estado Regulador-Garantidor responsavel por uma
desburocratizacdo do aparato estatal a fim de conferir a prestacdo dos servicos aos
particulares, mas, estes estardo sendo observados pelo Estado, que fiscalizara e
aplicard sancdes a fim de garantir a eficiéncia na prestacao dos servicos publicos,

aplicando as devidas san¢des quando necessarias.

A breve contextualizacdo econdmica foi necesséaria para compreender como 0
Estado pode melhorar suas dificuldades com o orcamento, bem como
desburocratizar alguns servigos que sdo prestados a fim de que uma parcela maior

de individuos possam ser amparados por direitos fundamentais.

Assim assiste Paulo Augusto de Oliveira (2015, p.304):

[...] assiste-se a desgovernamentalizacdo da atividade regulatoria,
caracterizada pela separacdo de fungbes entre as tarefas de orientacdo
politica da economia, que continuam a pertencer ao Governo e ao
Parlamento, e as tarefas de regulagdo propriamente ditas que s&o
remetidas para autoridades tendencialmente independentes do Governo.
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Com efeito, haveria uma maior autonomia dos responsaveis pela concretizacdo de

determinados setores econdmicos.

Tem assim como base o art. 170 da Constituicdo Federal: “A ordem econbmica,
fundada na valorizacdo 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:”, bem como o art. 174 do mesmo diploma:
“Como agente normativo e regulador da atividade econdémica, o Estado exercera, na
forma da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este

determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.”.

Neste caminho, podera ser passado para os privados a concessao de prestacao de
servicos a fim de tornar mais célere e com maior eficiéncia, tendo em vista que esse
privado deve dispor de capital para investir e assumir os riscos da atividade, bem
como deverd tornar-se universal a prestacao do servico a fim de que todos possam

recebe-lo.

Outrossim, devera haver um planejamento, para que, se demonstre a viabilidade de
crescimento no atendimento das demandas e aperfeicoamento do servico com o

tempo.

Este modelo de colaboracdo publico-privado cumpre a funcdo de aproveitar e
canalizar os recursos e as capacidades privadas na realizacdo de atribuicbes
publicas, possibilitando atingir a inovacéao e eficiéncia, quanto a gestao dos servicos
publicos (OLIVEIRA, 2015, p. 306). Ademais, permite a partiiha das
responsabilidades, ndo ficando tdo somente o Estado encarregado.

Isto facilitaria, por exemplo, problemas na saulde, pois, apesar de possuir
atendimento do SUS em diversos hospitais particulares, ha uma cota de

atendimentos que inviabiliza o atendimento de diversos cidadaos diariamente.

Nessa senda, deveria haver uma modicidade tarifaria inerente a prestacdo de
servico de saude, visto que os particulares estdo desempenhando essa atividade
econbmica que, se uma pessoa ndo dispor de um bom plano de saude nao
conseguira um atendimento adequado, jA que os valores sao exorbitantes para uma
grande parcela da populacdo, diante das varias realidades socioecondémicas

existentes no pais, que impedem o acesso a saude.
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7

Com isso, € imprescindivel que sejam adotados valores mais acessiveis a
populacdo no atendimento e nos mais diversos tratamentos para que esse direito

fundamental universal consiga ser concretizado.

Portanto, o principio da eficiéncia ja é trazido no ordenamento constitucional e a
Constituicdo Federal de 1988 estd comprometida com a concretizacao dos direitos
prestacionais. Tocante a esse ponto existe um comprometimento em controlar os
atos administrativos a partir de metas e resultados estipulados e almejados pelo
poder publico (LUSTOZA, 2015, p. 201).

7

Com efeito, é constatado que o Estado estd com a ambicdo e necessidade de
ampliar seus resultados, aperfeicoando o controle que exerce sobre os meios para

atingir esse fim.

Esse aperfeicoamento pode ser trazido em destaque com a reducdo da
burocratizacdo, esta, caracteristica inerente ao Estado brasileiro, que carece de
mais liberdade nos procedimentos no intuito de diminuir a lentid&o estatal.

2.2.2 O Principio da Eficiéncia para o Aperfeicoamento Estatal

Quanto a esse ponto, eficiéncia e eficacia ndo devem se confundir, visto que a
eficiéncia € o meio utilizado pelo Estado para alcancar o bem comum, com o menor
dispéndio financeiro que puder, enquanto a eficicia estaria atrelada aos resultados
provenientes desta conduta (GABARDO, 2002, p. 143).

Com isso, para que possa haver essa efetividade a Constituicdo Federal preceitua
em seu art. 74, Il, que: “comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a
eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentéria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e
entidades da administracdo federal, bem como da aplicagdo de recursos publicos

por entidades de direito privado;”.

Compreende-se que o Estado visa seu aperfeicoamento e expansao de resultados,
por meio desse dispositivo, a fim de atender o maior nimero de pessoas pelas

politicas publicas.
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Deve, nesse momento, aparecer a figura das agéncias reguladoras, responsaveis
por impor diretrizes, normas técnicas, fiscalizagdo e até mesmo sangfes em

determinada areas.

Essas ainda sofrem muita influéncia politica, partidaria econémica, ndo agindo
muitas vezes com imparcialidade e de acordo com o planejamento a fim de atender
demandas singulares. E, por conseguinte, o direito de muitos termina por quedar em

desespero.

As agéncias que vao ter funcdo precipua em atuar nessa fiscalizacdo dos
particulares para que ndo haja uma usurpacéo, em decorréncia de estipulacdo de
valores exorbitantes para planos de salude por exemplo, para aqueles que nédo

dispdem condi¢des de contratar, havendo uma seletividade nessa contratacéo.

2.3 CONTROLE DO JUDICIARIO PARA EFETIVACAO DAS POLITICAS PUBLICAS
E PROTECAO AS GARANTIAS SOCIAIS

A partir da Constituicdo Federal de 1988 foram conferidas novas atribuicdes ao
poder judiciario, dentre elas exercer o controle de constitucionalidade das leis, atos e
atos de todos os 6rgdos do Estado, fazendo controle das politicas publicas na sua
implementacdo, adequacdo ou até mesmo correcdo de acordo com os ditames
constitucionais (WATANABE, 2013, p. 216).

Percebe-se assim, quanto ao estudo da saude, o Estado ndo podera deixar de
fornecer tal prestacdo para a populagéo, diante do principio da universalidade. Este
leciona que, todos devem ser amparados sem nenhuma distingdo, salvo quando
para resguardar a igualdade material, a fim de perpetrar o principio da isonomia, ou
seja, tratar os desiguais, na medida de suas desigualdades, no intuito de atingir a

igualdade material.

Outrossim, o planejamento publico deve se adequar as necessidades sociais, onde
devera ser observado a capacidade financeira de cada ente federativo (LUSTOZA,
2015, p. 207).
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Nessa mesma linha de pensamento, o gestor publico ira destinar recursos publicos
de acordo com a imprescindibilidade daquele recurso em cada realidade no plano

concreto, tendo uma discricionariedade para tanto.

Ademais, buscara garantir o minimo existencial, a partir do momento que confere
prestacdes positivas, ou seja, de natureza assistencial e/ou prestagdes negativas,
através, por exemplo, de imunidades fiscais. Nesse sentido, o Estado retirara
embasamento constitucional a fim de que esses direitos possam ser gozados pela
populacdo (SANTOS; DRAGO, 2016, p.15).

Deste modo, surge uma discussdo do papel da jurisdicdo constitucional, em face de
um or¢camento vinculado, definido pelo executivo e que posteriormente sera avaliado
pelo poder legislativo, visto que esse mesmo orcamento tenta concretizar e
harmonizar decisdes politicas (LUSTOZA, 2015, p. 240).

Cabe, portanto, ao poder legislativo resolver e definir quem ir4 receber as
prestacdes sociais, a partir de uma regulamentacdo, fazendo as escolhas dificeis
guanto a destinacdo de dinheiro no processo or¢camentario, bem como delimitar a
reserva do possivel para o atendimento das necessidades publicas diante o uso dos
recursos publicos (SCAFF, 2011, p. 101).

A partir do exposto, as leis orcamentérias sao de iniciativa legislativa do presidente
da republica como prevé o art. 84, XXIll da Constituicdo Federal, sem elas o plano

plurianual, a lei de diretrizes orcamentarias e a lei orcamentaria anual.

Na mesma linha, apdos de realizada, serd encaminhada a comissdo mista
permanente do Congresso Nacional, constituida por Deputados Federais e
Senadores da Republica, que ficaram incumbidos, de acordo com o art. 166, do
mesmo diploma supracitado, analisar e emitir parecer referente a determinada lei e
as contas apresentadas anualmente desse chefe do executivo, fazendo assim um

controle preventivo de constitucionalidade acerca da lei.

Do mesmo modo, o Judiciario podera fazer Controle Preventivo de
Constitucionalidade de determinada lei, desde que seja proposta por parlamentar
mandado de seguranca, no intuito de impedir a votacao do referido projeto de lei por
violar determinada clausula pétrea da Constituicdo Federal, como dispbe em seu o
art. 60, 84°.
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Porém, em regra, o Controle de Constitucionalidade realizado pelo Judiciario sera
repressivo, ou seja, quando a lei ja estiver pronta, no intuito de proteger o principio

da separacao dos poderes.

Ademais, quanto ao controle preventivo exercido pelo legislativo no ambito estadual
e municipal ndo havera uma comissédo mista, tendo em vista que ndo possuem um
sistema bicameral, mas, sua comissdo que analisa as propostas orcamentérias e as

contas, serdo também permanentes.

Retomando, os parlamentares poderdo emendar a lei orcamentéria, passando antes
por essa comissdo para, em sessdo conjunta do Congresso posteriormente,
deliberarem acerca, visto que devera estar em consonancia com a realidade social e
plano plurianual, indicando a fonte de custeio e a despesa especifica quando

necessario e, posteriormente ird para sancao presidencial.

O legislador estipula junto com o executivo 0 orcamento publico, quanto sera
destinado a determinada area e, politicas de gestédo e planejamento, para aplicacéo
de tais verbas. Nesse tocante, 0 magistrado deve analisar 0s recursos que estao
disponiveis, arrecadados e, se entender que estdo sendo mal empregados por ma
gestdo do administrador, ou que existem mais recursos suficientes, podera impor

uma prestacao positiva compulsoriamente (OLIVEIRA, 2013, p. 703).

Todavia, nem todos da populagcdo conseguem ser amparados, diante das diversas
demandas sociais. Assim, fica a cargo do judiciario, sem provocado e atuar nas
demandas individuais a fim de garantir um direito fundamental que néo esta sendo

observado.

Sendo assim, existe um temor que uma possivel analise pelo poder judiciario, com
concessao de medidas protetivas de direito, possa ir de encontro ao orcamento e,
além disso, conferiria amplos poderes ao judiciario por ultrapassar a esfera dos

outros poderes.

Mas o que é tentado demonstrar por essa analise supracitada € de que o poder
judiciario ndo esta usurpando seu poder, mas, tdo somente, esta garantindo direitos
ja previstos na Constituicdo Federal, que ndo estdo sendo respeitados no plano

concreto, ou seja, esta protegendo a vontade do Poder Constituinte Originario, que
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representou a vontade do povo, no momento da elaboragdo do diploma maximo do

nosso ordenamento juridico.

Esta linha atribuida a partir do momento que o Constitucionalismo Social legitima os
direitos sociais, o Estado Democratico de Direito tem a obrigacdo de efetiva-los. Isto
que se dara a partir de uma nova interpretacdo hermenéutica. (LOBATO, 2010, p.
188).

Nesta senda, a finalidade dltima na atividade jurisdicional seria de verificar se foram
atingidos os resultados esperados das politicas publicas, com eficiéncia e

razoabilidade na aplicacdo dos recursos publicos (LUSTOZA, 2015, p. 252).

Compreende-se, no entanto, que devera ser observado cada caso concreto, pois
muitas vezes existe similitude nos pedidos judiciais, mas um medicamento previsto
na lista de dispensacdo dos Estado por exemplo, pode servir para determinada
pessoa e ndo para outra, em face das consequéncias a posteriori que serdo geradas
pelo uso de determinada substancia.

Outrossim, o judiciario estd tentando equacionar uma parceria com o0 poder
executivo, concernente a tratamentos e uso de farmacos, por exemplo, que serao
aptos a solucionar casos concretos, respeitando o direito fundamental a salde
(ROCHA, 2013, p. 114).

Destaca-se nesse intuito a diminuicdo dos gastos com tratamentos desnecessarios
ou custosos, determinados pelo judiciario, pois, a partir do momento que é feito tal
tipo de parceria com o poder publico, por essa diminui¢céo, torna-se viavel propor um

planejamento estratégico para agdo para as mais variadas demandas.

Conclui-se que em decorréncia da falha do aparato do poder publico, tanto no
ambito executivo quanto legislativo, devera o poder judiciario atuar para que essas
demandas na seara econbmica possam ser concretizadas, intervindo por exemplo
guando perceber que um direito ndo esta sendo resguardado por uma ma prestacao
do servico publico, seja ele desempenhada pelo Estado, seja ela prestada pelo

particular.
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2.4 ANALISE DA DISTRIBUICAO DO ORCAMENTO NO ESTADO DA BAHIA

Portanto, passemos a verificar 0 montante que é angariado e distribuido ao Estado
da Bahia no ano de 2015, a fim de observar se o orcamento foi cumprido no prazo

estipulado.

Este prazo podera ser vislumbrado a partir do momento que existem destinacdes de
verbas que devem ser repassadas todos os meses, entretanto, em determinados
meses ndo € percebido tais verbas em um ambito especifico e em outro més
aparece valores de modo destoante, trazendo assim a questdo, que 0s repasses
para os setores da saude, objeto desse estudo, ndo estdo sendo repassados com a
frequéncia adequada para minimizar os problemas do povo, mesmo quando

cumpridos os requisitos do orcamento.

Percebe-se isso, pois nos meses que o dinheiro ndo aparece, ou aparece a menor,
muitas pessoas ficam carentes de atendimento, tratamento e/ou medicamento
naquele periodo, o que acarreta a reducéao de sua expectativa de vida ou até mesmo

a morte.

Este ponto € constatado, por exemplo, quando faltam determinadas drogas para
certo tratamento, visto que ao final do ano foram empenhados um montante, mas ao
decorrer desse mesmo ano sua distribuicdo ndo foi uniforme nos mais variados

setores da saude.

Observem, o orcamento foi cumprido em seus percentuais estritamente, todavia, a
despesa nao foi realizada de maneira mais eficiente para atender as demandas

sociais.

2.4.1 Anédlise Concreta dos Valores Disponibilizados no Exercicio Financeiro
de 2015

Assim, passemos a ver que, que a area da saude pode receber frente ao percentual

de 12% das receitas liguidas dos impostos do estado, bem como das receitas
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referentes aos repasses constitucionais e legais e as deducdes do que sao

repassados aos municipios.

Deste modo, no ano de 2015, o Estado da Bahia teve a previsdo de receita
atualizada para aplicar nos servicos de saude de R$ 24.359.980.870,00 (Vinte e
quatro bilhdes, trezentos e cinquenta e nove milhdes, novecentos e oitenta mil
oitocentos e setenta reais), dos quais foram efetivamente realizadas até o 6°
bimestre desse ano R$ 24.171.361.725,24 (Vinte e quatro bilhdes, cento e setenta e
um milhdes, trezentos e sessenta e um mil, setecentos e vinte e cinco reais e vinte e
quatro centavos), como apresenta o Sistema de Informagfes sobre Orgamento
Publico (SIOPS).

Com efeito, o estado devera observar o percentual minimo imposto por
determinacao normativa, podendo aplicar mais do que previsto, desde que néo afete

no orcamento.

Outrossim, caso seja visualizado no caso concreto que foi aplicado mais que o
minimo, poder4 o gestor realocar aquela verba que estaria vinculada a uma
despesa, para outro setor, tendo em vista que o minimo ja estaria sendo

vislumbrado ali.

Além disso, recebe auxilio de verbas provenientes do SUS. No que toca a essa
perspectiva o art.17 da Lei Complementar informa que as a¢fes e servi¢os de saude
vao ter que se ater ao art. 35 da Lei n° 8.080/90, esta ultima que rege o Sistema

Unico de Saude.

Neste intuito, terd que ser verificados cada caso concreto para dispor o valor a ser
repassado, com base na necessidade de saude da populacdo, as dimensdes
epidemioldgicas, demografica, socioecondmica, espacial e a capacidade de oferta
de acbes e de servicos de saude. Além disso, seré verificado também, se aquele

local condicional relevante processo imigratorio.

Constata-se que no exercicio de 2015 as despesas realizadas foram previamente
empenhadas, entretanto ndo atendendo aos valores imputados nesse prévio
empenho, ndo atendendo assim, ao que seria minimente necessario para aquele

setor designado.
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Ademais, ao longo no ano analisado, percebe-se que em determinados bimestres o
valor aplicado sao dispares com outros bimestres, chegando a variar por volta de R$
200.000,00 (Duzentos mil reais).

Nesse mesmo caminho, existem despesas que ndo possuem uma dotacéo, ao qual
ficam a critério da discricionariedade do gestor publico, indo de encontro a
vinculagdo estipulada em um orcamento, tendo como exemplo gastos com

assisténcia a saude que ndo sdo amparadas pelo principio do acesso universal.

Outrossim, vale trazer em questdo que o Administrador Publico pode ter
discricionariedade em seus atos, porém, essa discricionariedade tem que ser
vinculada a lei, ou seja, permitida por lei, ou afirmando que em certas situacoes

ficara a escolha do gestor por meio discricionario.

Igualmente, essa discricionariedade na consecucdo do ato administrativo devera ser
essencialmente motivada, com seu respectivo fundamento, sendo pressuposto de

validade do ato.

Deste modo, o motivo € o pressuposto de fato que vem para autorizar ou exigir a
pratica de determinado ato, sendo antecedente e externo a este. Assim, sendo
invocado um motivo para determinada situacdo, sendo ele invalido, o ato perecera
juntamente (MELLO, 2012, p. 401).

Com isso, poder4d o Administrador Publico realocar verbas, n&o utilizando para
empenho o total da dotacdo orcamentaria para aquele setor, desde que obedeca ao

minimo estipulado por lei.

Em consulta ao sitio eletrdbnico do DATASUS (Departamento de Informética do
SUS), verifica-se que ao final do exercicio no ano-base de 2015 foi destinado o
percentual de 57,5% para assisténcia ambulatorial e hospitalar e 2,86% para suporte
profilatico e terapéutico, bem como 0,02% para vigilancia sanitaria e 0,7% para
vigilancia epidemiologica.

E observado que n&o fora atendido entdo toda a dotag&o orcamentaria prevista para
0 ano anterior, visto que ndo houve o respectivo empenho para essas demandas da

area de saude.
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Em contraponto no mesmo ano-base foi aplicado o percentual de 302,75% em
despesa total de saude por habitante, verificando assim, que pode haver um
remanejamento da dotacdo financeira a fim de atender as necessidades presentes

na realidade da sociedade.

Porém, tal remanejamento deixa determinados esferas em déficit, fazendo com que
ndo avancem juntamente com as novas perspectivas tecnologicas, cientificas e

meédicas que ocorrem no mundo.

2.4.2 Posicionamento do Tribunal de Justica da Bahia acerca da Protecao do

Direito Fundamental a Saude

A partir de agora vale trazer em foco o posicionamento do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado da Bahia acerca da matéria, fazendo uma anélise comparativa
com a perspectiva da Administracéo Publica do Estado.

Ao verificar a jurisprudéncia do colendo tribunal, percebe-se em todas as Camaras
Civeis, 0s recursos interpostos, sejam eles pelos municipios ou pelo proprio estado
da Bahia, sdo improvidos em sua grande maioria, em face de argumentos similares,
senao, vejamos:
EMENTA: CQNSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTO.
RECUSA. SAUDE E DIGNIDADE. DIREITQS FUNDAMENTAIS. PODER
PUBLICO. GARANTIA. NECESSIDADE. | — E direito de todos e dever dos
entes federativos promover os atos indispensaveis a concretizagdo do
direito a saude. Il — Existindo a solicitagdo médica para o fornecimento de
medicamentos a paciente hipossuficiente econdmica, portadora de Mal de
Parkinson, impositiva é a sua realizacdo, as expensas dos entes

federativos demandados, resguardando o direito constitucional a
salde e a vida daquela. (TJ-BA — APL: ° 0003655-15.2013.8.05.0032 BA).

Ante ao que fora demonstrado, fica claro a prote¢c&o do direito constitucional & saude
e vida do paciente, tendo o Estado a incumbéncia de fornece-la de maneira mais

adequada possivel.

Sabe-se na pretérita decisdo que existem balizadores econdmicos de cada ente a
serem enfrentados, porém o gestor publico na méaxima de suas funcdes e atribuicdes

deve prever tais circunstancias da realidade social, a partir de pesquisas e
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demandas que ocorrem anualmente, sendo possivel estabelecer de pronto
estabelecer e fixar diretrizes basicas.

Na mesma linha de pensamento e, com acréscimo de argumentos é visto em

seguinte decisao que:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO - CANABIDIOL - DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE - NECESSIDADE DA PACIENTE
DEMONSTRADA - PRAZO SUFICIENTE PARA CUMPRIMENTO DA
DECISAO - ASTREINTES FIXADAS COM RAZOABILIDADE -
DESNECESSIDADE DE OFERECIMENTO DE CAUCAO PARA A
CONCESSAO DE MEDIDA LIMINAR — DECISAO MANTIDA. 1. A saide é
direito de todos e dever do Estado, que devera assegurar a sua fruicdo
igualitéria por meio da instituicdo de acdes e servigos para a sua promogao,
protecdo e recuperacdo, com o consequente fornecimento dos
medicamentos necessarios para tanto. 2. Admite-se excepcionalmente o
deferimento de medida antecipatéria satisfativa na hipétese em que se
pretende a garantia do direito & saude e/ou da vida, sendo desnecessario 0
oferecimento de caucdo. 3. A astreinte ndo se configura excessiva quando o
destinatario ndo descumpre a ordem judicial que a fixou, além de nao ter
sido arbitrada em valor desproporcional e/ou irrazoavel. 4. O direito
fundamental a salde, até mesmo por possuir uma conexdo intima e
direta com o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da
CF), deve prevalecer sobre os interesses financeiros da Fazenda
Publica em dispor de um prazo maior para se adequar as decisdes judiciais
gue visam efetivar tal direito. 5. Recurso improvido. (TJ-BA — Al: 0009374-
69.2016.8.05.0000 BA).

Fica em destaque que o direito a saude é preferivel aos interesses da Fazenda
Publica, seja ela em qual esfera for. Tal percep¢do ocorre no Estado brasileiro de
maneira evidente, onde ha uma desigualdade socioeconémica perceptivel a

qualquer pessoa.

Ademais, ndo pode ser utilizado pelos entes federativos o argumento de o
medicamento ou servigo estar na lista de dispensacdo do Servico Unico de Salde,

gue ele vai se tornar eficiente para os mais variados casos particulares.

Deste modo, fica a discussédo do que seria mais importante no Estado, o equilibrio
econdmico a fim de atender as demandas coletivas com menos complexidade ou o

uso de verbas em certas demandas para atender interesse individuais especificos.

Tal discusséo nao é de titularidade do judiciario, visto que tal poder é o responsavel
pela protecdo das garantias constitucionais, incluida a saude entre elas. Outrossim,
nao € responsavel pela elaboracdo de politicas publicas, mesmo que interfira de

algum modo por meio de suas decisoes.
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Vale destacar também que o ativismo judicial ndo deve se confundir com a
judicializacdo do direito, tendo em vista que esta da& possibilidade de qualquer
cidaddo obter uma medida judicial diante de uma lesdo ou ameaca a um direito, que
nao podem ficar a mercé da ineficiéncia do poder publico ou por suas deliberacdes
autoritarias (LUSTOZA, 2015, p. 213).

Salienta-se que o Executivo e legislativo devem procurar mecanismos para atender
ao maximo de 100% em todos os setores relacionados a area aqui estudada,
podendo maximizar esses resultados, a partir de critérios balizadores, através de

uma normatizacao pelo poder legislativo.

Uma solucdo encontrada também, seria a tributacdo como meio mais eficaz para a
realizacdo de politicas publicas, sendo regulada pelo poder executivo, visto que esse
que realiza o planejamento. E, caberia ao judiciario trazer os “efeitos de segunda
ordem” por suas decisdes, uma vez que atuaria quando n&o atendido as politicas
publicas e/ou as garantias da constituicdo federal, bem como gera efeitos no ambito
dos precedentes judiciais. (TIMM, 2010, p. 59)

Do mesmo modo que a carta magna deu importancia ao regime democratico, ela
assegurou a prestacdo e implementacdo de direitos fundamentais, no intuito de
comprometer o poder publico (LUSTOZA, 2015, p. 211).

Outra solucdo sera esperar a decisdo dos Recursos Extraordinarios n°s. 566.471 e
657.718, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, que, posteriormente quando o
Ministro Luis Roberto Barroso pediu vistas, resolveu estipular requisitos, critérios
objetivos para concessao de determinadas demandas, no intuito de desafogar o
orcamento, diante da judicializacdo da saude. Tal discussdo sera vista no ultimo
capitulo, ao qual sera realizada uma analise com enfoque ao que fora dirimido nesse

trabalho de graduacéo.
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3 ATIVISMO JUDICIAL — O PROTAGONISTA DO JUDICIARIO NO SEC. XXI

Como exposto no capitulo anterior, o poder judiciario vem ganhando forca diante as
necessidades da populacdo, concernente aos direitos prestacionais. Isto, que

acarreta a garantia de direitos, mas afeta o orcamento publico.

O povo tem esse anseio em buscar a prestacao a saude, visto que a preocupacgao
com o direito a vida é algo inerente ao ser humano, no intuito de sempre preservar a

sua existéncia, sua sobrevivéncia (BIANCHI, 2012, p. 81).

Deste modo, sera visualizado os meios utilizados como critérios para conferir uma
tutela jurisdicional a alguém, ou melhor, se ha realmente critérios, bem como a
discussédo no ambito do STF referente a estipulacdo de requisitos objetivos para a

prestacao de beneficios na area da saude.

Neste capitulo é de grande valia destacar que, os poderes que compdem 0 governo
ndo estdo de acordo com a realidade social e politica, tendo em vista que foram
concebidos do século XVIIl, no qual imaginava-se um Estado Minimo, ou seja, ndo

existia tanta intervencao estatal nas relacdes da sociedade (DALLARI, 2010, p.1).

Ainda nesse caminho, € imprescindivel para que determinados direitos sejam
assegurados aos cidadéaos, que, a funcao jurisdicional que esteve por muito tempo
atrelada tdo somente a ideia de reproducdo e interpretacdo do texto de lei, seja
concebida de outro modo, a partir de critérios hermenéuticos do pensamento
normativo ou sistematico (SAMPAIO JUNIOR, 2013, p. 404).

Em contrapartida, com as alteracdes no ambito da sociedade as normas ndao podem
permaneceram estanques, ndao se defende uma inseguranca juridica, mas

atualizacdo em conformidade com a vontade popular.

Foi no XIV Congresso da Conferéncia Europeia das Cortes Constitucionais que foi
reconhecida que ha uma clara teoria de jurisdicdo constitucional nos Estados Unidos
da América hoje que se preocupa com o ativismo judicial, na medida que trabalha
com os conceitos de: (legal gap) e (legal omission), sendo um vazio legal e omissao
legal respectivamente, a fim de demarcar as possibilidades de atuagdo do Estado

Juiz no ambito da criagcéo/ interpretacdo da lei. Deste modo, 0 meio mais adequado
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para a interpretacdo da norma, caso ja tenha esgotado a via normativa, seria 0 uso
da analogia a fim de adequar-se ao caso concreto (LEAL, 2011, p. 2).

Nessa mesma linha de pensamento historico, o termo ativismo judicial foi muito
utilizado para criticar a atuacado dos magistrados que interferem nas questdes sociais
com critérios subjetivos, aos quais foram conferidas pelos poderes legitimados pelo
voto popular. Ademais, nunca possuiu um significado sO, pois pode designar a
atividade do judiciario em casos duvidosos ou claramente politicos, bem como em
decisfes judiciais e no processo em si (DIMOULIS; LUNARDI, 2013, p. 470).

Frisa-se que a vontade de determinado legislador antigo poder4 permanecer
petrificada, dificultando a vontade do 6rgao julgador na aplicacdo da norma a partir
do momento que incide no suporte fatico previsto, decorrente de uma desatualizacao

normativa.

7z

Neste intuito, ndo pode conferir uma visdo destoante do que realmente é esse
ativismo na concepcédo do ordenamento brasileiro, que haveria uma concepc¢ao pré-
estabelecida, a qual configuraria que o ativismo judicial ndo proporcionaria a
separacdo dos poderes, trazendo, portanto, a unido de tarefas em somente um
orgao (BRANCO, 2013, p.393).

Ainda nessa mesma linha, o ativismo judicial poderia ainda ser compreendido como
0 exercicio da fungéo jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, a esse poder, fazer atuar, resolver
litigios, tanto de natureza subijetiva, conflito de interesses, quanto objetiva, conflito
de normas (RAMOS, 2010, p.129).

Oportuno mencionar que o ativismo judicial ndo abarca somente a interferéncia em
outros poderes, mas também, hipoteses de manifesta distorcdo de sentido do
dispositivo constitucional aplicado, bem como cerceamento da atividade de outro
poder estatal (BIANCHI, 2012, p. 122).

Nesse caminho, é perceptivel que o Poder Legislativo € o que mais sofre por essa
interferéncia ativista, na interpretacdo de uma norma criada por exemplo, tendo em

vista que ocorre uma interferéncia direta.
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3.1 PODER - DEVER DO MAGISTRADO

Nos ultimos anos no Brasil, desde a Constituicdo de 1988, ocorreu uma instigante
ascensao institucional do Poder Judiciario, no qual a magistratura deixou tao
somente de ser um ambito técnico, passando a dividir o espagco com o legislativo e
executivo. Tal modificacdo, quedou em suscitar questfes concernentes a extensao
dos seus poderes (BARROSO, 2010, p.384).

A atuacdo do magistrado no ambito social esta ligada a uma provocacéo, tendo em
vista que tal esfera de poder ndo pode interagir por mera liberalidade, por ato
volitivo, visto que para assegurar a independéncia do judiciario deverd ser

resguardada a imparcialidade.

Mister salientar que essa independéncia a Magistratura e a Advocacia foram
conferidas pela Resolugdo 1994/41 da Comissdo de Direitos Humanos da
Organizacdo das NacOes Unidas, p. 2: “Estudiar, por su actualidad y por su
importancia, y con miras a formular propuestas, algunas cuestiones de principio con

el fin de proteger y afianzar la independencia del poder judicial y de la abogacia".

Deste modo, a magistratura devera ser exercida com independéncia, sem influéncia
de disputas politico-partidarias, ou de grupos sociais, atuando assim com sua
convicgdo, bem como equidade, a fim de pensar na sociedade como um todo para
atingir a Justica (DALLARI, 2010, p.48).

Nessa mesma linha, a magistratura sofreu e ainda sofre com obstaculos, que
impedem ou alteram sua configuracao, ao qual influem nas decisdes juizes, seja por
vantagem financeira, repressdo psicolégica/fisica ou até mesmo por conviccéo

pessoal.

Deste modo, ainda leciona Dalmo de Abreu Dallari:

Assim, pois, ha um vinculo estreito entre dominacdo e repressao com 0 uUso
das regras legais, e 0 desejo de impedir que a magistratura contribua para a
mudanca social no sentido de implantacdo da justica. Quando se associam
a afirmacdo de neutralidade do direito e a exigéncia de que a magistratura
seja escrava da lei e politicamente neutra, fica mais facil a anulagcdo da
magistratura como defensora do direito e da justica. Em sentido oposto, o
reconhecimento do carater politico da magistratura, bem como as
restricbes, diretas ou indiretas, que sédo feitas a sua independéncia, tornara
mais facil a superacgéo de tais restricdes. (2010, p.60).
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Nessa esteira, é imprescindivel o combate a corrupcdo que aflige o sistema a fim de
permitir a acdo do magistrado sem interferéncia de terceiros para atingir seu juizo de

valor, exercendo o poder — dever que |he fora conferido.

Tocante as ideias trazidas até o momento, vale frisar que o Poder Judiciario,
representado por seus juizes e tribunais, mesmo que nao seja um poder no qual
foram escolhidos pelo povo, visto a vitaliciedade do cargo e aperfeicoamento técnico
do mesmo, esses sdo dotados de representatividade, pois vdo atuar em prol da
sociedade (BARROSO, 2010, p. 385).

Com efeito, questiona-se qual seria o limite dessa legitimidade, referente a
representatividade do judiciario, visto que os representantes desse poder ndo foram
colocados nos cargos diretamente pelo povo. Assim, ndo poderiam atuar fora da

esfera da legalidade imposta pelo legislador.

Entretanto, o Julgador ndo poderia ficar adstrito tdo somente as previsdes
normativas, uma vez que com o0 passar das geragcbes as normas continuam

estanques enquanto a sociedade evolui.

s

No mesmo deslinde, é perceptivel na evolucdo da sociedade onde o poder
executivo, seguido do legislativo foram os mais alterados, até mesmo pelo fato da
populacdo exigir mudancas constantes, alternancias de politicas publicas a fim de
atender anseios populares (DALLARI, 2010, p.81).

O judiciario nesse cenario permaneceu com determinados ritos especificos, e um
formalismo que talvez deixe menos célere o procedimento. No tocante a esse ponto,
percebe-se na contemporaneidade uma mudanca de mentalidade do judiciario, com
a atuacdo mais forte dos magistrados para alcancar a justica, ndo ficando os
mesmos adstritos a mera legalidade, que por muitas vezes nao proporciona o que

seria justo para determinado individuo ou coletividade.

Outrossim, essa legalidade é um facilitador na manipulacdo de condutas e até
mesmo como forma de burlar a lei, se esta for aplicada taxativamente. Assim, é
necessaria a atuacdo do oOrgdo julgador com base em todos o0s preceitos
fundamentais, observando o caso concreto e a realidade social, a fim de

diagnosticar qual o melhor caminho a ser tragcado, até pelo fato do nascimento de
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determinados precedentes que poderdo vir a surgir diante de determinados

assuntos.

E, com o Cddigo de Processo Civil de 2015, uma decisdo podera influenciar em
diversos casos concretos, 0 que impacta no orcamento ora vinculado aquela

matéria.

3.2 LIMITES QUANTO A ACAO/OMISSAO DO MAGISTRADO

Como ja fora explicitado o magistrado fica atrelado ao que esta disposto nas
normas, nos diplomas legais para sua atuacao. E ficaria a pergunta: qual o limite de

exercicio do poder dos 6rgaos jurisdicionais?

Isto, ainda pelo fato do juiz em si possuir uma conviccdo politica, mesmo que nao
partidaria, mas serd orientado por um seguimento no momento de proferir a ratio
decidendi, ou como melhor dito, a razdo de decidir, a fundamentacéo, pois como

qualquer pessoa, o juiz € um cidadao e sua decisao ira afetar a vida de outros.

Com isso, as decisfes dos juizes em geral tendem e devem serem politicas em
alguma medida, visto que, normalmente, suas decisbes serdo aceitas por um grupo
e rejeitadas por outros. Com efeito, deverao proferir uma decisdo nao para atender
certo grupo, mas sim, vislumbrando a moralidade politica (DWORKIN, 2000, p. 3).

E perceptivel que, o juiz recebe através da Constituicdo a legitimacdo para atuar em
prol da sociedade e, suas decisdes irdo afetar no patrimdénio, na convivéncia e toda
uma gama de direitos fundamentais. Ademais, neste caminho ainda, ele sO estara
amparado com essa legitimacdo, enquanto atender as demandas com eficacia e

justica, exercendo seu dever constitucional (DALLARI, 2010, p.91)

7

Todavia, vale frisar, que ndo é conferido ao Poder Judiciario a missao definir,
discricionariamente, o nivel de eficacia de uma dada norma constitucional, em sede
de direitos fundamentais ou ndo. Isto deve ser posto a partir de uma analise
interpretativa da norma-matriz no seu aspecto histérico, teleoldgico e sistemaético e,

se atingir a finalidade constitucional ora expressa no texto da norma, ndo podera a
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Corte, mesmo sendo ela uma Corte Constitucional alterar o significado do dispositivo
no intuito de conferir um direito fundamental (RAMOS, 2010, p. 266).

Nessa esteira, ainda é percebido que certa norma podera ser revista judicialmente
de maneira “interpretativa” ou “ndo-interpretativa”. Na primeira ha vinculagdo da
interpretagdo pelo judiciario com a decisdo do legislador ao dispor determinada
norma, enquanto a segunda é quando ha incumbéncia pelo préprio judiciario de
procurar outra fonte, que nédo a lei para dirimir certa questéo, tais como moralidade
popular e principios (DWORKIN, 2000, p. 44).

Quanto ao modelo ndo-interpretativo, extrai-se que assume uma posiGAo mais
ativista, na qual o Julgador procura interpretar além dos limites impostos pelo
documento legal, enquanto o modelo interpretativo traz uma posi¢cdo que prende 0
julgador a Constituicdo de maneira estatica, como se a sociedade nao fosse
dindmica, ndo sofresse mudancas (DWORKIN, 2000, p. 45-46).

Esta compreensdo devera partir da premissa que ha normas estabelecendo
diretrizes gerais e especificas, bem como politicas publicas destinadas a setores que
cuidam da tutela de direitos prestacionais, no qual o judiciario podera intervir quando
perceber uma ingeréncia, uma ma distribuicdo dos recursos, ou até mesmo 0 nao
cumprimento da proposta legal. Nesta situacao, podera garantir a tutela prestacional,
tendo em vista que determinados direitos fundamentais sdo amparados pela Carta

Maior.

Ainda nesse estudo é perceptivel que com a Emenda n. 45, de 2004, foi acrescida a
Carta Maior, no seu artigo 103-A: “o Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir da
publicacdo na imprensa oficial, ter4 efeito vinculante aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento na forma

estabelecida em lei”.

Neste cerne, verifica-se que o Judiciario passa a legislar sobre determinada matéria,

tendo em vista que, podera revogar determinada norma, ou aplicar um novo
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texto/entendimento de acordo com a configuracdo constitucional. Isto, ira de
encontro a vontade do legislador ao criar determinado dispositivo legal.

Assim, ao ser editada uma sumula vinculante, sera imprescindivel e indubitavel o
cuidado e a repercussao que isso podera causar no mundo juridico e no ambito da
sociedade, pois novas condutas seréo determinadas diante de tal ocorréncia. Deste
modo, mister que ndo veja somente 0s anseios politicos daquela sumula a ser

editada, mas sim, sua necessidade juridica-social.

Entretanto, em oposi¢do ao que ja fora apresentado por outros doutrinadores, para

Miriam Henriquez Vifas (2011, p. 245), existem dois tipos de ativismos judiciais, que

serédo aqui expostos como ativismo judicial forte e moderado, assim dispde:
El activismo judicial en sentido fuerte y en sentido se peoduce cuando los
tribunales, intencionadamente y destacando la importancia del derecho
protegido, fallan a favor de aquél prescidiendo de lo dispuesto por las
normas vigentes. Ello, a sua vez, puede concretarse en dos casos: uno, en
el que se atribuyan garantias al derecho fundamental no expresamente
reconocidas por el Derecho vigente; y otro, en el cualal derecho se le asigne
un contenido mas amplio que aquél consagrado positivamente. El activismo
judicial en sentido moderado se produce cuando los tribunales,
intencionadamente y destacando la importancia del derecho protegido,

fallan en su favor de forma indirecta, protegiéndolo mediante la expansion
del contenido de otros derechos fundamentales relacionados o no.

Deste modo, seria viavel a concretizacdo de direitos, independente de barreiras
propostas pela Poder Publico, tendo em vista a imprescindibilidade de alguns

direitos fundamentais. Este, que seria considerado um ativismo judicial forte.

Nessa mesma linha, poderia haver um ativismo judicial tdo forte que iria aumentar a
protecdo do individuo ao ponto de chegar a ir de encontro a texto expresso
constitucional, a fim de garantir o direito a saude, este seria o entendimento das
cortes (VINAS, 2011, p. 247).

Y

Nesse intuito, no ativismo judicial moderado, n&do estaria indo de encontro a
constituicdo, mas sim, estaria havendo uma interpretacéo de outros direitos de modo

sistemético, a fim de concretizar garantias constitucionais (VINAS, 2011, p. 248).

Do mesmo modo que ha disparidades quando e quanto deve ser o limite de acdo do
magistrado, surgem problemas relativos ao orgcamento publico, visto que a atuacao

desse impacta no que fora previsto para determinado exercicio financeiro.
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E percebido que ha um planejamento referente as verbas publicas, distribuidas entre
0s entes e por ato comissivo, normalmente, o juiz extrapola a previsdo orcamentaria

destinada aquela area, a fim de atender demandas particulares.

Diante disso, incumbe ao judiciario visualizar o caso concreto e angariar dados se
aquela parcela da populacédo e/ou aquele individuo merecem ter seu direito a vida
garantido em face ao orcamento do Estado, sendo necessario fazer uma
ponderacédo de valores, com critério de razoabilidade, a fim de garantir o necessario

a populacéo, dentro dos limites legais, sociais e morais.

Vale ainda salientar que compete concorrentemente aos entes federativos a
prestacdo do servico de saude, esses que deveram proporcionar o tratamento de
qualquer cidadao, como prevé a Constituicdo Federal de 1988 no seu art. 196: “A
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promogao, protecao e

recuperacao.”.

Como observador o Estado tem um limite em seu orcamento para atender as
demandas das mais diversas areas da sociedade, todavia nem sempre podera ser

conferido determinado direito face a insuficiéncia de recursos estatais.

3.3 OBSERVANCIA DE PRECEITO FUNDAMENTAL DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988: ART. 6° E 196

Além da previsdo que deve ser vislumbrado um orcamento para consecucao dos
pleitos a saude pelo judiciario, € necessario perceber a materialidade de tal direito

no nosso Estado, saber sua importancia e como deve ser protegido.

Haja vista, a atuacédo do juiz podera ser excedida ou ndo ante a percepcao de um
direito fundamental em determinado caso especifico, havendo uma colisdo de
direitos fundamentais ou nao. Estes Direitos Fundamentais, que devem ser

protegidos ao maximo no ordenamento pelo magistrado.
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Como tarefa imposta ao constitucionalismo democrético, estd a incumbéncia de
delimitar e tornar efetivo os direitos fundamentais, sendo atribuido aos atores
politicos tal funcéo, o que faz com que muitas vezes exista participacao do judiciario
diante das omissdes normativas. (SAMPAIO, 2013, p. 100).

Os direitos fundamentais ganham relevo quando existe uma controvérsia, surgindo
um processo judicial. Ademais, em uma sociedade como a nossa, plural, é utopico
tentar criar um significado Unico, interpretativo para os direitos fundamentais, deste
modo, a atividade judicante € o problema central da efetividade constitucional, tendo
em vista que toda norma possui uma margem de criatividade para sua interpretacao
e aplicacdo. Diante disso, surge questionamentos de qual seria o limite dessa funcao
constitutiva exercida pelo aplicador do direito (PASSOS, 2014, p. 113).

Isto é verificado pelo fato dos direitos fundamentais possuirem uma estrutura aberta
e flexivel no campo de incidéncia normativa, tanto para assegurar a protecado como o
gozo dos direitos pelo cidaddo (SAMPAIO, 2013, p.101). Deste modo a atividade
legislativa delimita a incidéncia da norma, no qual constroi conteudos valorativos a

fim de facilitar a interpretacéo do seu conteudo.

Em um esforco conceitual, considerar-se-a limitacdo e restricdo a faculdade
conferida ao legislador para reduzir o espaco de determinado direito fundamental,
enquanto a conformacao seria o dever-poder inerente a atividade legislativa para
efetivar direitos, adotando as providéncias juridico-normativas necessarias no intuito
de resguarda-los (SAMPAIO, 2013, p. 104).

A limitacdo dos direitos fundamentais encontra-se consignada na declaragéo
universal dos direitos humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas, em seu artigo
29, item n.2, dispondo que: “No exercicio deste direito e no gozo destas liberdades
ninguém estd sujeito sendo as limitacbes estabelecidas pela lei com vista
exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades
dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do

bem-estar numa sociedade democrética.”.

Deste modo, ndo hd um amparo legal quanto aos direitos fundamentais em uma
amplitude exacerbada, a fim de garantir a protecdo do maior leque possivel de

pessoas.
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Vale trazer em questéo que a conformacdo com a norma constitucional dirimida, ndo
quer dizer que houve uma efetivagdo, uma concretizacdo, podendo ser necessaria
apreciacédo judicial ou participacédo popular frente ao poder publico, podendo ser os
dois concomitantemente a fim de que tal direito posto em xeque seja trazido em sua
eficacia imediata. Até mesmo pelo fato de ser considerada uma inconstitucionalidade

por omisséao.

Esta inconstitucionalidade por omissdo seria caracterizada quando a Constituicao
atribui aos legisladores a incumbéncia de elaborar atos normativos, contudo fica
perceptivel no caso concreto é a inércia desses representantes do povo. Deste
modo, sua ina¢do por omisséo, ou por falta de vontade politica, ira configurar como
uma inconstitucionalidade por omissao, sendo sua abstencao ilegitima (BARROSO,
2010, p. 224).

Nesta levada, ndo pode o Estado se eximir de prestar a assisténcia devida por ndo
ser considerado competente, sendo legitimo impetrar acbes tanto no ambito
municipal, estadual e/ou federal a fim de buscar os direitos que sdo devidos,
compelindo ao Estado a fornecer o que for imprescindivel para manutencéo da vida

de seu povo, observando os parametros ja supracitados.

Tal compreenséo é perceptivel em decorréncia do modelo de Estado adotado pelo
constitucionalismo Pétrio desde a Carta Magna de 1934, o Estado Democrético de

Direito, salvo periodo ditatorial.

Ja percebido e decido pelo STF, os qual proveu entendimento nesse sentido de

responsabilizacdo dos entes da federagdo, em matéria de Repercussao Geral:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE
JURISPRUDENCIA. O tratamento médico adequado aos necessitados se
insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria
dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um
deles, isoladamente ou conjuntamente. (RE/855178 - REPERCUSSAO
GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO).

Este modelo democréatico, marcado com a posi¢cdo de um Estado Intervencionista,
caracteriza-se pela busca da igualdade, seja ela social e/ou econbmica, indo de

encontro aos preceitos liberais. Deste modo € possivel garantir prestacdes estatais a
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fim de atingir as demandas sociais, bem como regular os diversos setores da
sociedade (RAMOS, 2010, p. 268 e 269).

Deverda ser feito um adendo, concernente ao local de propositura de uma
determinada demanda, pois insta observar que existem localidades que por sua
economia possuem mais condi¢cdes de ofertar com maior facilidade o servico de
saude em detrimento de outro. Tem-se como exemplo as capitais, que
habitualmente possuem maior capacidade técnica e orcamentaria, em comparacao

com uma cidade do interior, as quais 0S recursos Sao mais escassos.

Nesse foco, devera ser analisado a realidade de cada ente federativo, em seu plano
concreto a fim de conferir onde se tornar4d mais viavel uma maior busca da

efetivacdo de um direito a saude.

Conclui-se assim, que teria que haver uma legitimidade/competéncia a fim de
descobrir quem seria 0 ente competente para assegurar um possivel direito. No
entanto, deve ser observado a critérios tedrico-processual e econémico-social, que
seria fixado pelo ente da Federacdo (ROCHA, 2013, p. 83)

Assim, como exposto por Elival da Silva Ramos (2010, p. 270):

Ao Poder Judiciario deveria caber, nesse modelo, o controle juridico da
atividade intervencionista dos demais poderes. No entanto, sobre ele
também recaem as expectativas e press@es da sociedade no sentido da
mais célere possivel consecucdo dos fins tracados na Constituigdo,
incluindo imediata fruicdo dos direitos sociais ou a extensédo de beneficios,
de universalizacdo progressiva, concedidos a determinadas categorias ou
regibes com exclusao de outras.

Como disposto no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988: “Sao direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia

aos desamparados, na forma desta Constituigdo. ”

Assim, Ingo Wolfgang Sarlet corrobora que:

[...] se encontra a necessidade de preservar a propria vida humana, ndo
apenas na condigdo de mera sobrevivéncia fisica do individuo (aspecto que
assume especial relevancia no caso do direito a salude), mas também de
uma sobrevivéncia que atenda aos mais elementares padrdes de dignidade.
Ndo devemos esquecer que a dignidade da pessoa humana, além de
constituir um dos principios fundamentais da nossa ordem constitucional
(art.1°, inc. lll, da CF), foi guindada & condicdo de finalidade precipua da
ordem econdmica (art.170, caput, da CF). (2012, p. 310).
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Com efeito, como objeto desse estudo o direito a salde deverd ser amparado pelo
mundo politico-juridico, visto que, com o advento da Constituicdo de 1988 o leque e
ampliacdo de possibilidades de guarida cresceram, decorrente da livre iniciativa.
Este principio constitucional que conferiu a possibilidade de particulares atuarem

mais ativamente na economia, com menos desburocratizacdo estatal.

Neste cerne ainda, entretanto, esses particulares tém que agir com sustentabilidade,
respeitado os direitos individuais e sociais das massas, oferecendo as garantias
minimas, tanto para o fornecimento do trabalho quando para a manutencdo da
saude dos individuos, visto que isso visa a protecdo da dignidade da pessoa
humana, este que lastreia a Carta Magna.

Percebe-se assim, que a saude pode ser prestada ndo tdo somente pelo ente
publico, apesar de ser um servico publico. Deste modo, podera ser prestado por
particular desde que atenda a critérios especificados na lei, estando sujeito a
fiscalizagao.

Porém, na realidade brasileira, nem todos tem esse acesso aos particulares,
decorrentes das adversidades socioecondmicas, utilizando os meios precarios
fornecidos pelos estatais, corroborando para a insuficiéncia do da prestacdo do
servico e para o atendimento de um direito fundamental ndo s6 no ordenamento

patrio, mas em ambito universal.

Nesta mesma linha, essas disparidades socioeconbmicas projetadas pela
Constituicdo a todos os brasileiros, em comparacdo com aquelas vivenciadas
efetivamente por grande parte da populagcdo é um dos combustiveis para o
judiciario, fazendo com que seja ignorado seu poder conformador, que se deve ter
ao interpretar- aplicar determinada norma. Isto s6 demonstraria uma imaturidade
institucional, devido a um Estado com pouca experiéncia democratica (RAMOS,
2010, p. 273).

Desta analise, percebe-se que, o Poder Judiciario podera atuar, conferindo direitos
em face das demandas sociais, porém, devera se ater aos limites impostos pelo
Estado, quanto a sua competéncia e legitimidade, para ndo transformar esse Poder
como uma torneira de decisdes, sem pensar em outros aspectos do Estado que

poderdo sofrer em decorréncia dessa usurpacao de competéncia.
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Tal entendimento, pelo fato desse discurso, dos direitos fundamentais, é utilizado
desde a teoria de Kelsen como um legitimador funcional de uma postura mais ativa e
intervencionista da ampla Justica Constitucional, em um &ambito que seria
estritamente politico (TAVARES, 2012, p.63).

Na mesma linha ha uma judicializacdo do direito a saude, pois, muitas vezes, €
verificado que existem politicas publicas para determinada localidade e, de certo nao

é funcéo do judiciario criar e/ ou alterar essas politicas publicas nesse setor.

Entretanto, é sua funcao verificar, ser um fiscalizador se as politicas dirimidas pelos
orgdos competentes estdo sendo concretizadas, atendendo aos ditames
constitucionais do acesso universal e igualitario, tendo o cidaddo participacéo ativa
nesse processo a fim de demonstrar uma possivel omissdo do gestor publico
(MENDES, 2015, p. 667).

Dessa feita, o direito a saude, direito fundamental do Estado Brasileiro, devera ser
resguardado pelo Judiciario quando houver uma ofensa direta ou indiretamente por

outros poderes que nado estdo permitindo sua disponibilizacéo.

3.4 CONTROLE JUDICIAL DAS OMISSOES DO PODER PUBLICO

Ante ao que fora trazido, direitos estdo deixando de ser protegidos por uma nao
oferta e/ou ndo disponibilizacdo do poder publico, face & uma conduta negligente ou

até mesmo o contingenciamento do orcamento publico.

Do mesmo modo, direitos deixam de ser regulados, ou seja, ndo possuem uma
previsao legal de como deverao ser dirimidos no plano concreto. Com isso, incumbe

ao Judiciario sanar tais divergéncias.

Percebe-se, que devem ser ofertados e garantidos diante do descaso e omissao do
legislador, bem com o do gestor das politicas publicas, responsavel por executar o

minimo existencial necessario para a populacgéo.

Seré& extraida da propria Constituicdo Federal, em seu art.6°, a solu¢do para dirimir
eventuais omissdes: “Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagéo, o

trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
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protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo.”, bem como o art.5°, XXXV: “a lei ndo excluir4 da apreciacdo do

Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

Com isso, muitos direitos fundamentais passaram a ser consagrados no
ordenamento constitucional, no qual tornou-se um &ambito inacessivel para o
parlamento, tendo em vista as incorporacdes de declaragbes que foram
incorporadas ao patriménio cultural da humanidade. Teve-se por finalidade proteger
0 povo contra as eventuais praticas do legislador a fim de proteger direitos
fundamentais (TAVARES, 2012, p. 65).

Diante as imposi¢cdes constitucionais, o Estado Brasileiro tem nessa todo o
arcabouco juridico para expressar seu carater democratico. Desse modo, mister
reconhecer que a positivacdo realizada pelo poder legislativo dos direitos
fundamentais ndo € absoluta, visto que pode sofrer limitacdo de seu contetdo pelo
judiciario, este que € o destinatario das imposi¢cdes constitucionais por ser o

intérprete do que exposto pela Carta Magna (PASSOS, 2014, p. 51).

Assim, é tarefa hermenéutica exercida pelo magistrado a identificacdo do fim
previsto na lei, bem como se tal diploma estd em conformidade com a Constituicdo
Federal e por consequente avaliar por meio da proporcionalidade o meio validado
com o fim especifico em lei (TAVARES, 2013, p. 635).

A partir do momento que o legislador confere um direito, positivado, o Tribunal
devera conceder esse, visto que o Poder Legislativo assumiu o compromisso, tendo
o cidadao o direito moral de recebé-lo. Entretanto, quando o legislador ndo assume
nenhuma posicdo acerca de determinada questdo, o Judiciario se depara com a
problematica de assumir essa omissdo, concedendo ou ndo determinada decisao.
Usualmente, do ponto de vista ideal, o Poder Judiciario vem conferindo o que é
perquirido pelos cidaddos diante do aspecto moral, que estd entorno do
ordenamento, bem como da interpretagdo constitucional utilizando do principio mais
adequado no caso concreto a fim de encontrar o aspecto moral violado (DWORKIN,
2000, p. 14-15).

Nesse intuito, podera ser de apreciacdo desse poder, quando houver uma omisséao/

acao por parte do Poder Legislativo na criacdo, alteracdo ou revogacdo de uma
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norma, sendo necessario a participacéo, através das Comissdes de Constituicdo e
Justica das Casas Legislativas, a fim de observar a constitucionalidade de
determinada norma em tramitacdo (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 443).

Na mesma linha, devera haver a aplicabilidade imediata dos direitos de defesa, ou
seja, direitos de protecao do individuo, quando ocorrer omissao, ou por ato abusivo
do Estado, a fim de assegurar as liberdades, fazendo com que o cidaddo possa ir
buscar seus direitos (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 326).

O direito a saude aqui que esta amparado como um direito de defesa, que sera
resguardado e, um Obice orcamentario ndo sera suficiente para que nao seja
protegido, tendo em vista que o gestor publico poderd fazer uma realocacédo de

verbas.

Contudo, fazendo uma breve comparacéo, o Tribunal Constitucional portugués, em
matéria de direitos prestacionais entende, que o contetdo s6 pode ser dirimido pelo
legislador originario, nao sendo admissivel tal atribuicdo ser exercida pelos juizes

(pelos tribunais), enquanto intérpretes e aplicadores do direito (NUNES, 2011, p. 21).

Em contraponto, poderd o Tribunal Constitucional declarar a inconstitucionalidade
por omissdo, como assevera Antonio José Avelds Nunes:
(...) para que o TC possa declarar a verificacdo de inconstitucionalidade por
omissao, € necessario que exista uma situacdo especifica de violacdo da
Constituicdo, caracterizada pelo facto de o legislador ordinario ndo ter
atempadamente conferido exequibilidade a uma norma constitucional

suficientemente densificada (e ndo exequivel por si mesma). (2011, p. 25-
26).

Assim, devera haver a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais a prestacao,
tendo em vista que, diferentemente dos direitos de defesa, esse direito a prestacéo
faz com que haja uma proibicdo de uma omissao por parte do Estado, tendo ele que
agir independente de uma provocacgdo (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 329).

Esse Tribunal supracitado, é um 6rgdo autbnomo que faz controle jurisdicional de
normas emanadas pelo poder legislativo, bem como faz o controle do processo
politico através da declaracdo de inconstitucionalidade dessas decisGes politicas
(NUNES, 2011, p. 12).
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Tais alegacdes sO corroboram para que seja protegida a dignidade da pessoa
humana, prevista na Carta Magna, bem como o minimo existencial que, inerente a
cada pessoa. Este minimo que deve ser sempre perseguido o seu aperfeicoamento

em busca de um maximo existencial.

Com isso, € impar a participacdo do judiciario a fim de que ndo sejam suprimidos
direitos, todavia devera ser feito uma andlise social, de como determinada deciséo,
esta que devera ser fundamentada, provando seus argumentos pela ratio decidendi

que, podera trazer impactos para o cotidiano da sociedade.

Nesta senda, deverdo ser buscados os “fins auténticos” para o magistrado langar
suas decisfes, no qual é necessario fazer uma leitura da realidade social que se
apresenta e, consequentemente o que podera ser perpetrado com sua decisao,

mesmo que essa possa restringir direitos fundamentais (ROCHA, 2013, p.41).

Ainda nesse caminho, o judiciario ndo poderd atuar nas outras esferas de poder,
tendo em vista que existem matérias de competéncia exclusiva, que deverdo ser
traduzidas por tais entes respectivos. Contudo, a fim de proteger preceito
fundamental consubstanciado pela Constituicdo Federal € imprescindivel que, esse
Judiciario apareca em palco quando houver desrespeito a concretizacdo e
normatizacdo dessas matérias que deveriam ser aduzidas (SAMPAIO JUNIOR,
2013, p. 407).

E possivel visualizar que as decisdes tomadas pelo poder judiciario detém de
legitimidade democratica, porém, néo se trata de uma legitimidade ex ante, ou seja,
uma legitimidade que existe antes mesmo de sua agao a partir de uma deciséo, néo
sendo uma legitimagdo democratica que proveio das urnas e diretamente do povo,
sendo um mandatario politico. Com isso, sua legitimidade € percebida, portanto, ex
post, ou seja, a legitimidade s6 tem lugar apos a exposicdo de seus motivos, ou
seja, 0 magistrado deve proferir sua decisdo com base em um lastro normativo,

depois de realizado um filtro no caso concreto (SILVA, 2016, p. 28-29).

Outrossim, pode ser constatado que essa atuacdo do judiciario, tem como finalidade
atender as prerrogativas constitucionais, levando ao que chamam atualmente da
judicializacdo das politicas publicas, tendo previsdo no ordenamento

infraconstitucional, seja ele na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
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(LINDB), que apregoa em seu art. 5: “Na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins

sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum. ”. Sendo assim, o
magistrado deverd sempre buscar atender os fins sociais e 0 bem comum,

resguardados e amparados pela constituicao.

Conclui-se que o controle judicial, em face as omissfes legislativas e do poder
publico estdo aumentando consubstancialmente, sendo necessario uma maior
participacdo dos outros poderes a fim de delimitar a atuacéo do judiciario, através da
normatizacdo com fulcro constitucional e parcerias com o executivo, no intuito de

garantir a protecao de todos.

3.5 SUPLEMENTACAO DA LEI — CRIACAO DE NORMA PELO JUDICIARIO

Como fora até o momento exposto, o parlamento tem o dever politico-juridico de agir
em favor da representatividade do povo, seja por edi¢cao e/ou revogacao de leis, seja

por influéncia politica para atender determinada demanda.

Essa representatividade conferida ao legislativo, melhor dizendo, sua atuacéo,
permite que se concretize a vontade do povo, por meio de normas, mesmo que esse
povo ndo va perquirir esse direito, uma vez que é de atribuicdo desse poder atender

0s anseios do constituinte originario.

Contudo, nem sempre o que € imprescindivel para determinada localidade, ou para
uma populacdo no contexto geral esta disponivel em algum diploma normativo, seja
por falta de interesse do representante popular, ou por falta de anseio, de

provocacao do povo.

Neste intuito, quando provocado diante de uma situacado nova e/ou ndo costumeira,
€ de incumbéncia do judiciario atuar, a fim de sanar as lacunas que possam vir a
surgir, ou para que determinado direito ndo seja violado, pois, apesar de nao
apresentar dispositivo legal expresso, um direito pode estar amparado pela Carta

Maior.

7

Nesse caminho, o juiz como criador do direito ndo é completamente livre de

vinculos, visto que sdo impostos limites tanto processuais, quanto substanciais. Os
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processuais sdo inerentes a prépria atividade jurisdicional, quanto aos limites
substanciais, estes vao variar de época a época, de sociedade para sociedade
(CAPPELLETTI, 1999, p. 24).

Deste modo, devera ser realizada uma analise sistematica do caso concreto para

que possa ser feita uma suplementacdo mais adequada possivel.

A interferéncia do poder judiciario podera ocorrer, contudo, pode gerar duas
situacdes pois suas decisdes poderdo ser vistas como clausulas gerais, que
comportam multiplas interpretacdes, bem como sua execucdo de modo diverso.
Ademais, a interpretacdo de determinado juizo poderd ir de encontro a outra
interpretacdo de outro juizo, proporcionando uma inseguranca juridica. Outrossim,
devera intervir quando houver lei e atos administrativos que nao estdo sendo
aplicados, porém, quando nao houver nenhum desses, devera haver uma
autocontencdo na sua atuacgdo, visto que nao teria a competéncia para legislar
acerca do assunto (BARROSO, 2008, p. 237).

Nesta visdo, 0 juizo competente devera se ater no momento de proferir uma
sentenca, visto que ela poderd ser utilizada como lastro para outras situacfes
semelhantes, bem como a interpretacdo que serd dada a mesma no momento de

sua execucao.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, através de suas sumulas vinculantes, como
ja fora supracitado nessa obra, trara a funcdo normativa do judiciario, a partir do

momento de sua edicao.

Tal situacéo é perceptivel diante do fato que elas tém for¢a vinculante, ou seja, sao
obrigatérias para todos os tipos de pessoas, sejam elas de direito publico ou de
direito privado, bem como fisicas ou juridicas. E, ndo necessitam passar pelo rito do

processo legislativo, diferente das leis comuns para entrarem em vigor.
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3.6 O ATIVISMO JUDICIAL INTERFERE NA SEPARACAO DOS PODERES?

Ante ao que ja fora exposto, trava-se uma discussao de qual seria o limite para o
judiciario exercer sua funcéo tipica em detrimento aos outros poderes, quando da

decisbes que ultrapassam o orcamento por exemplo.

E, quais seriam os limites dentro de suas atribuicBes atipicas, tais como legislar,
usando uma deciséo judicial com efeito erga omnes, ou seja, atingindo todo o

ordenamento, através de um processo que foi paradigma por exemplo.

A partir de tal introducédo, a separacdo dos poderes estatais, doutrinada por
Montesquieu em "o espirito das leis", disciplina que executivo, legislativo e judiciario
deverdo ratear as fungbes compreendidas em um estado democratico de direito, a
fim de obter uma maior consecucéo na protecdo dos direitos, bem como na propria
prestacdo dos servicos. Ademais, as competéncias serdo conferidas de acordo com
as finalidades do Estado, bem como o numero de 6rgdos constitucionalmente
previstos no intuito de atribuir os respectivos rateios de fungbes, os quais uns

poderdo ter mais atribuicdes que outros (RAMOS, 2010, p. 114).

Destaca-se que a atividade judicante ndo pode ser confundida com separagao dos
poderes, mas talvez uma atualizacdo desse principio para o tempo do
neoconstitucionalismo, ao qual traz legitimagdo para jurisdicdo constitucional.
Compreende que o controle exercido pelo judiciario, € o controle de um texto
normativo posto no ordenamento, no qual ele ndo pode se afastar, ou até mesmo
pela falta de um diploma que resguarde um direito assegurado pela Constituicao

Federal (PASSOS, 2014, p. 116).

O poder judiciario vem como um mecanismo de resgate das promessas da
modernidade onde o Welfare State ndo passou de um simulacro, havendo assim,
um redimensionamento no relacionamento entre os poderes (BIANCHI, 2012,
p.129).

Neste deslinde ainda, essa legiferacagéo, ou seja, exercicio de outra fungdo que nédo
a jurisdicional, descaracterizaria a funcdo tipica do judiciario, com uma incursao
insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a
outros poderes (RAMOS, 2010, p. 116 e 117).



56

Percebe-se que o ativismo pode ser a principio caracterizado pela atribuicdo do
magistrado de competéncias nao inerentes as suas func¢des corriqueiras, contudo,

com o fulcro de proteger a ordem constitucional e o Estado Democratico de Direito.

Nessa esteira, muito tem se discutido que esta ocorrendo uma hipertrofia do Poder
Judiciério, diante sua posicdo ativista, desnaturando as funcbes atribuidas aos
Poderes Executivo e Legislativo. Contudo, a atividade interpretativa exercida pela
atividade judicante ndo pode ser considerada como desnaturacdo de sua propria
funcdo, mas sim, um exercicio criativo face aos aspectos apresentados em cada
caso concreto (PASSOS, 2014, p. 119).

Em contrapartida h4 quem n&do concorde com essa atuacdo do judiciario, visto que
afetaria a separacdo dos poderes no Estado, traduzindo isso na autonomia de cada

poder.

Isto que poderia ferir o sistema de freios e contrapesos, ao qual cada poder
desempenha um papel e, caso haja uma usurpacdo quanto a legitimacdo em

determinada esfera, esse sistema podera ser violado.

Todavia, ndo merece prosperar tal entendimento, pois os poderes na atribuicdo de
suas funcdes exercem atividades tipicas e atipicas, as quais buscam solidificar
direitos postos de modo ineficiente no plano concreto.

Evidencia-se que o antigo modelo liberal de separacédo de poderes ja ndo comporta
mais a sociedade atual, devido a complexidade da ordem social e juridica,
corroborando com a ideia que é funcao estatal proteger os direitos fundamentais,
seja por um 6rgao que exerc¢a funcgdo tipica ou por outro que possa suplementar de

maneira atipica (DE PAULA, 2013, p. 308).

Além disto, em uma sociedade altamente complexa € impossivel o Poder Legislativo
acompanhar, regulamentando tempestivamente e suficientemente as mudancas
inerentes no ambito concreto. Dai a imprescindibilidade do Poder Judiciario, visto
que € essencial para a reaproximacdo do direito e a realidade quanto ao debate
democratico (PASSOS, 2014, p.121).

Compreende-se que, merece ser refletido de um ponto de vista jusfundamental a
interpretacdo e atuacao dentro das relacbes de poder, tendo em vista que direitos

inerentes a todos os cidaddos como os de saude devem receber a guarida
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necesséria, diante da falha na consecuc¢éo dos outros setores do poder, como ainda
dispde Paulo Gustavo Gonet Branco:
Num pais como 0 nosso, em que a ordem constitucional confia a Suprema
Corte a guarda e o patrocinio e principios dedutiveis das normas
jusfundamentais, ndo se pode ter como estranho ao desenho de reparticdo
de poderes que a Suprema Corte contraste opgdes politicas com o

contetdo minimo de valores morais positivados constitucionalmente. (2013,
p. 396).

Com isso, nossa Suprema Corte, apesar do douto conhecimento juridico, devera se
ater as condig¢des politicas do momento, tendo em vista que consequéncias poderao

ser perpetradas face a uma decisdo precipitada.

Colocam-se questdes entdo se, estariam aptos os membros do Supremo Tribunal
Federal a decidir questdes que englobem aptidées técnicas, que ndo fossem de
direito, mas que necessitem de um amparo diante da realidade da sociedade.

Nesse exercicio, o STF tem utilizado de audiéncias publicas, bem como amigos da
corte, ou seja, especialistas em determinadas areas, a fim de solucionar problemas
gue merecem amparo legal. Do mesmo modo, muitas vezes, esses magistrados
conferem direitos em demandas individuais, sem analisar que impactos aquilo pode
proporcionar em um contexto geral. Primeiramente, geraria um precedente para
impetracdo de futuras demandas, bem como um tratamento que fosse de alto custo
dado a uma pessoa, poderia proporcionar que uma coletividade néo recebesse
outros tratamentos em virtude da escassez no orcamento, tanto publico, quanto
privado (MEDEIROS, 2013, p. 536).

Diante as questfes alicercadas o julgador faria um sopesamento, ponderando qual
direito devera prevalecer no caso concreto, diante do conflito do principio da
dignidade da pessoa humana e valor da vida, em face a separacédo dos poderes.
Além disso devera ser utilizado como balizador, com o0 maximo de técnica, ou busca
de informacdo possivel, a discricionariedade e a reserva do possivel para pretensa
concessao judicial (SCHULLER; NOBREGA, 2016, p. 15).

Outrossim, no Brasil, o ativismo ndo parece possuir uma matriz progressista, tendo
em vista que os juizes, utilizam das mais variadas fundamentacbes em suas

decisdes, o que implica no atrito com outros poderes (MEDEIROS, 2013, 538 e 539).

Deste modo, como sera vislumbrado na eminente decisao
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ORCAMENTO — APLICACAO DE RECURSOS MINIMOS NA AREA DA
SAUDE — CONTROLE JUDICIAL — SEPARACAO DE PODERES -
ALCANCE DOS ARTIGOS 2°, 160, PARAGRAFO UNICO, INCISO I, E 198,
§ 2° E § 3°, DO CORPO PERMANENTE E 77, INCISO I, § 3° E § 4° DO
ATO DAS DISPOSICOES TRANSITORIAS DA CARTA DE 1988 -
RECURSO EXTRAORDINARIO - REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA. Possui repercussdo geral a controvérsia alusiva a
possibilidade de o Poder Judiciario impor aos municipios e a Unido a
aplicagdo de recursos minimos na area da saude, antes da edigdo da lei
complementar referida no artigo 198, § 3° da Constituicdo Federal,
considerados os preceitos dos artigos 2°, 160, paragrafo Unico, inciso Il, e
198, § 2° e § 3°, do corpo permanente e 77, inciso Ill, § 3° e § 4°, do Ato das
Disposicdes Transitorias da Carta de 1988. Decisdo: O Tribunal, por
unanimidade, reputou constitucional a questdo. O Tribunal, por
unanimidade, reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questao
constitucional suscitada (RE/ 858075 — REPERCUSSAO GERAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO).

Diante do exposto, é perceptivel o atrito entre o poder judiciario e o poder executivo/
legislativo no intuito de impor a tais poderes que vinculem ao seu orcamento um
quantum, que seria imprescindivel para aquela regido na area de saude, com a

finalidade de assegurar a protecdo dos direitos fundamentais.

Tem-se em vista que os demais poderes ora recorridos na acdo, ndo observaram
preceitos basicos, ndo conferindo ao povo o que lhes era de direito, fazendo com
que o judiciario tome a frente no intuito de destinar verbas, que seriam decisdes em
ambito politico, para determinado setor da sociedade, tendo em vista que devem

haver o minimo existencial preservado para cada localidade.

Salienta-se, que essa separacdo dos poderes ndo pode ser vislumbrada de modo
absoluto, como pretendia os tedricos dos primeiros tempos, nem é proveniente do
gue lecionava Montesquieu que cada poder exercesse sua fungéo de modo fechado
e estanque. O melhor modo de ser dito, seria uma separacao de funcdes, visto que
0 poder € um s0, aos quais ha uma reparticio em érgéaos distintos ao seu exercicio
(MALUF, 2011, p.227).

Ademais, vale fazer uma ressalva, que o direito a ser perquirido ndo é do eleitorado,
gue elegeu determinado governante a fim de estipular certas politicas publicas, mas

sim de toda uma sociedade, nas suas variadas diversidades sociais.

Nesse caminho, o judiciario toma para si a funcéo de concretizar politicas publicas
para que a sociedade possa receber o que Ihes é imprescindivel para subsisténcia,
mesmo que parcela ndo concorde, ou que va de acordo com os ideais de quem

exerca a funcéo executiva e/ou legislativa.
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Visto isso, percebe-se que a funcdo do Poder Judiciario é preservar os direitos
inerentes aos cidaddos e/ou até mesmo aqueles que estdo em transito pelo

territorio, no intuito de defender a constituicao.

Destaca-se que o principio da separacdo dos poderes € fundamental para
organizagdo do Estado, mas ndo € um valor em si mesmo. Sua construcdo foi
consubstanciada através de um processo histérico na qual havia um poder
concentrado, sem controle, onde era exercido de modo arbitrario e abusivo
(BARCELLOS, 2002, p. 215).

Do mesmo modo, a partir do momento que o Estado se tornou democrético,
permitindo o sufragio universal, o parlamento assumiu uma configuracdo
heterogénea, bem como o executivo que busca atender as diversas camadas da
sociedade. Com efeito o Legislativo perde o poder absoluto que detinha, diante das

mais variadas representacgdes valorativas (BARCELLOS, 2002, p. 216).

Destarte, nem a separacdo dos poderes, nem uma legitimacdo majoritaria dos
representantes do legislativo, podem impedir a presenca do judiciario para que
determinado seja concretizado, diante a sua nao aplicabilidade. Até mesmo pelo fato
do judiciario ter sido criado pela propria Constituicdo, bem como seus 6rgdos de
clpula sdo compostos por membros escolhidos por meio do executivo e legislativo
e, aos magistrados € assegurada independéncia para conseguir exercer sua
atividade (BARCELLOS, 2002, p. 231).
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4 CRITERIOS PARA EFETIVACAO DE POLITICAS PUBLICAS E DIREITO A
SAUDE

Tem-se como objetivo demonstrar nesse capitulo, os meios que o direito a saude,
bem como suas politicas publicas possuem para que possam ser efetivados, quais
seriam 0s pressupostos utilizados pelos Tribunais para concesséo de determinadas

pretensdes nas mais variadas demandas existentes no territorio nacional.

4.1 ACESSO A JUSTICA E PAPEL DO JUDICIARIO PARA A SAUDE

Primeiramente pode ser verificado que 0 acesso a justica vem sofrendo alteracdes
ao lado do estudo e ensinamentos do processo civil. Outrossim, tracando uma linha
histérica, nos estados liberais burgueses, o acesso a uma pretensa justica sé era
conferida aqueles que poderiam arcar com 0s custos do processo, visto que a
incapacidade de algumas pessoas nédo era de interesse do Estado (CAPPELLETTI,
1988, p. 9).

No mesmo sentido, com o passar do tempo a interpretacdo que era dada a norma
era aquela exegética, ou seja, ipsis litteris, na letra da lei. TAo somente com o
surgimento dos novos direitos humanos, carreados no preambulo da constituicdo
francesa de 1946, que se comecou a reconhecer novos direitos e deveres sociais
dos governos, entre eles, o direito a saude (CAPPELLETTI, 1988, p. 10-11).

Diante disso, o papel que o judiciario traz para si € de extrema importancia na
consecucao e efetivacdo dos direitos que foram perquiridos e angariados ao longo

do tempo, haja vista que ndo é cabivel um retrocesso social face a um cenéario

politico-econdmico em crise.

No ambito processual ja é perceptivel o acesso aqueles que ndo possuem
condicbes de arcar com as demandas judiciais, através da gratuidade no acesso a
justica, tendo tal instituto j& previsto no Codigo de Processo Civil em seus artigos 98
a 102, sendo, vejamos: “Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou

estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas
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processuais e 0s honorérios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na

forma da lei. . Entretanto, no aspecto do direito material, ha ainda a caréncia no
fornecimento de determinados direitos, visto que sdo analisados outros requisitos

para a sua efetivacao, tais como orcamento, impactos sociais, entre outros.

Notadamente, a reivindicagdo dos interesses difusos para configuracdo da acao
governamental, deve atender os interesses publicos tanto em paises que adotam o
common law quanto o civil law. Haja vista, as instituicbes e componentes do
judiciario ndo possuem total especialidade técnica-cientifica para dirimir todos os
assuntos que sao trazidos, necessitando de um amparo de outras areas em
determinadas circunstancias, a fim de conferir uma melhor solugdo. Diante disso, ha
viabilidade na criacdo de agéncias publicas, no intuito de atender esses servi¢os
publicos e que, em geral, atendem as demandas as opressfes dos grupos
interessados (CAPELLETTI, 1988, p. 51-52).

Entretanto, no ambito da salde, apesar da criagcdo de agéncias, estas que estdo
Sujeitas ao poder executivo, responsavel pela elaboracdo do orcamento publico e
politicas publicas, que no plano concreto atual ndo esta atendendo as expectativas

almejadas pela populacéo.

Vale destacar ainda que, como sera visto adiante, a escolha realizada pelo juiz
decorrerd de discricionariedade perante o caso em destaque, contudo, essa
discricionariedade nédo se confunde com arbitrariedade, haja vista que o magistrado
devera fazer um balanceamento de valores em questdo, ou seja, ter em foco os
resultados que suas acdes podem acarretar no caso em loco (CAPELLETTI, 1999,
p.33).

Ademais, no cenario contemporaneo surge um super fortalecimento do STF com o
efeito transcendental e mutacdo constitucional gerando efeito vinculante das
decisbes em controle incidental de constitucionalidade, tendo em vista que as
decisbes do Colendo Tribunal tém um poder interpretativo e argumentativo alto.
Contudo, tal atribuicdo retiraria a atribuicdo do Senado, pois este, que tem o poder
de conferir efeito erga omnes de decisdes proferidas pelo STF em controle incidental
(DIMOULIS, 2008, p.51).



62

Nessa Reclamacao (RCL) n° 4335/AC de relatoria do Min. Gilmar Mendes, em
suma, as decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, tanto no controle difuso, quanto no controle concentrado, possuirdo carater
obrigatério e eficdcia erga omnes, dispensando a participacdo do Senado Federal,
baseado no art. 52, X da CF (LEITE, 2008, p. 101).

Diante o sistema constitucional adotado pelo Brasil, surge a doutrina da efetividade e
imperatividade dos dispositivos constitucionais, estes que devem ter seus comandos
obedecidos e, diante de sua violacdo por acdo ou omissdo, deve ser procurada a
tutela juridica, visando uma reparacao (BARROSO, 2008, p. 223).

Em contraposi¢cdo, no Tribunal Constitucional portugués, este que ja se posicionou
duas vezes quanto ao direito a saude, em ambas, apreciou a inconstitucionalidade
de dois diplomas legais e, ndo havendo indicios do poder executivo ser condenado
pelo Tribunal (NUNES, 2011, p.11).

Antes de adentrar a discussdo presente no STF, ja foi matéria de discussdo no
respectivo tribunal a suspenséo liminar da lei 13.269/2016, que dispunha acerca da
pilula do cancer na Acado Direta de Inconstitucionalidade n° 5501. Foi suscitado que
0 medicamento ndo possuia autorizagdo da Anvisa e, independentemente de sua
eficiéncia ou ndo, o tratamento em si poderia acarretar danos a seus pacientes,

mesmo que ja comprovados em teste com camundongos seus resultados positivos.

Compreende-se que € de suma importancia para o ordenamento respeitar 0s
aspectos formais da legislacdo vigente, antes de permitir o fornecimento e
distribuicdo de determinado medicamento, independentemente dos efeitos positivos
que ele possa proporcionar aos beneficiarios.

Na mesma linha de pensamento, ja foi contatado notoriamente na realidade fatica
brasileira, pessoas que necessitam de tratamento para epilepsia no qual o Unico
medicamento que demonstrou resultados foi o canabidiol, este proveniente da

cannabis sativa, popularmente conhecida como maconha.

Diante dessa constatacdo, a Anvisa permitiu a prescricdo e importagao de produtos
com canabidiol, em cumprimento a decisdo judicial nos Autos da Ac¢ao Civil Publica
n° 0090670-16.2014.4.01.3400, ampliando o leque na concessao de tal substancia.

Perceptivel isso, pois, na pratica, ja havia a concessao para pessoas fisicas
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portadoras de epilepsia, entretanto, o leque foi ampliado para outras doencas
patoldgicas, tais como Parkinson (ASCOM, 2016).

Permite-se entender que 0 acesso a saude esta sendo perquirido cada vez mais
pelos entes competentes protetores do ordenamento, salientando que sua
consagracdo se torna mais perceptivel no plano concreto ante as decisdes

perpetradas.

Dessa maneira, em decisdo de grande destaque proferida anos antes, em Aguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) de n°45, foi demonstrado a
importancia da intervencdo do poder judiciario para concessdo das demandas de

saude. Vejamos:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVEN(;AO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDI(;AO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
“RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAOQ). O desrespeito
a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante agdo estatal quanto mediante
inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de
um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em
desacordo com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os
preceitos e os principios que nela se acham consignados. Essa conduta
estatal, que importa em um facere (atuagdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por acdo. - Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessarias a realizacéo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem
a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe
impds, incidira em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non
facere ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissao, que
pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial,
guando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se
ao Poder Judiciario, se e quando os oOrgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem
a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional,
ainda que derivados de clausulas revestidas de conteddo programatico
(ADPF 45 MC - MEDIDA CAUTELAR EM ARGUIQAO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL).
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A partir desta constatagdo ja é visto um posicionamento que se consolidou no
Egrégio Tribunal ao passar dos anos, diante ao direito subjetivo ao direito a saude,
demonstrando a imposicdo do poder judiciario quando houver uma omissdao do

legislativo ou na consecucao das politicas publicas.

Da mesma maneira, constitui dado da realidade social, que a legislacao aplicada ao
ordenamento patrio, com lastro no Estado do bem-estar social (welfare state),
permite superar os limites das funcdes tradicionais tanto de protecdo, quanto de
repressdo. A partir disso, a legislacdo social cria direitos subjetivos, que sao
prolongados com o tempo. Com efeito, € exigido que sejam rompidas as barreiras
sociais e econdmicas, para que ocorra a promocado e que sejam atendidas as
expectativas dos legitimados aos direitos subjetivos (CAPPELLETTI, 1999, p. 41).

Desta percepcdo, a partir do pertinente julgamento dos Recursos Extraordinarios
vistos a seguir, sera possivel dirimir com melhor conhecimento, quais serdo os
atributos basicos para concessdo de determinado medicamento. Quanto a
distribuicdo das pilulas supracitadas, foram suspensas, por nao preencher um
requisito formal, ante a sua fabricacdo, mas que, diante sua interrupcdo na

distribuicdo, pode estar deixando muitas pessoas a mingua.

4.2 ANALISE DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS EM REPERCUSSAO GERAL
N°S 566.471 E 657.718: PARAMETROS PARA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A partir da introducado colacionada no tépico anterior, € possivel realizar uma melhor
analise do caso que esta sendo discutido no Supremo Tribunal Federal, ao qual
discutem, respectivamente, o fornecimento de remédios de alto custo para doenca

grave, seja ela Miocardia Isquémica e Hipertensdo Pulmonar arterial.

Além dessa matéria, discute-se o fornecimento de medicamento néo registrado pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), no qual, o requerente possui
doenca renal cronica que evolui para Hiperparatireoidismo Secundario, diante a ndo

utilizacao de medicacao eficiente para o tratamento.
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Tais Recursos Extraordinarios foram propostos pelos Estados da Federagdo do Rio
Grande do Norte e Minas Gerais, nos respectivos processos supracitados, sendo de

Relatoria do Ministro Marco Aurélio.

Eminente Ministro entende que problemas orcamentarios ndo podem obstaculizar o
direito social a saude, visto que € um direito humano, um direito a vida. Com efeito,
veio a estipular parametros que deverdo ser observados para concessao de
determinado farmaco, sejam eles: 1. A indisponibilidade do medicamento no
mercado brasileiro; 2. Auséncia de indicacdo Terapéutica para a indicacao pleiteada;
3. Comprovacado de eficdcia e seguranca do medicamento por meio de literatura
técnico- cientifico; 4. Comprovacdo de que o medicamento possui registro no pais
que esta sendo comercializado. (AURELIO, 2016, Julgamento sobre acesso a

medicamentos de alto custo).

Chega ainda a conclusao que, mesmo com ou sem autorizagdo da Anvisa, sendo o
caso de importacdo excepcional, diante dos parametros estabelecidos, face a casos

singulares, o Estado € obrigado a fornecer.

Além disso, quanto aos medicamentos de alto custo, entende que deverdo ser
fornecidos, visto que a Constituicdo assegura o Direito a saude, sendo este um
direito subjetivo de cada cidaddo. Entretanto, nos casos de determinada pessoa
possuir um familiar capaz de pagar por tal medicamente e/ou tratamento sem afetar
seu rendimento econémico, este estaria compelido a ajudar, diante a natureza
familiar da relacdo, podendo ainda caber acdo de regresso do Estado perante a
esse particular. (AURELIO, 2016, Julgamento sobre acesso a medicamentos de alto

custo)

Contudo, tal argumento ndo podera receber guarida no ordenamento Constitucional
vigente que, apesar da solidariedade vigente no nosso ordenamento, ninguém
podera ser compelido a arcar com tratamento de outro, salvo nos casos que um for

responsavel juridico pelo outro, tal como exemplo de um pai com o filho.

No deslinde da questdo, o Ministro Roberto Barroso posicionou-se de modo
diferente, concernente a alguns pontos. Afirmou que todos fazem jus sim a saude,
sem nenhuma discriminag¢ao ou privilégio, contudo, devera ser verificado o maximo

de saude que o pais pode pagar, tendo em vista que o populismo ndo € considerado
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um meio adequado, ndo seria a solugcdo, mas parte do problema em concessodes
arbitrarias de sentencgas judiciais de fornecimento de medicamentos e tratamentos.

(BARROSO, 2016, Julgamento sobre acesso a medicamentos de alto custo).

Entende, que ha uma judicializacdo exacerbada no territério brasileiro, que causa
ainda mais problemas financeiros aos entes da federacdo, pois € gasto pelos
mesmos para discutir cada caso concreto em juizo. (BARROSO, 2016, Julgamento

sobre acesso a medicamentos de alto custo)

Além disso nao seria de atribuicdo do judiciario sanar problemas de politica publica,
tendo em vista que ndo possui 0 aspecto técnico necessario para dirimir eventuais
litigios.

Vez que, seriam incontaveis os efeitos negativos da judicializacdo excessiva e do
ativismo judicial no que pertine ao fornecimento de farmacos, tendo em vista que as
sentencas no Brasil sGo emocionais e extravagantes, concedendo medicacédo de
modo irrazoavel (BIANCHI, 2012, p.143).

Deste modo, com fulcro no art. 196 da CF € percebido que para garantir a
universalidade do atendimento o executivo e legislativo elaboraram uma lista de
dispensacdo, a partir de requisitos técnicos-cientificos, no intuito de suprir as
necessidades prioritarias do contingente populacional, a partir de uma visédo global
que detém dos fenbmenos existentes. Este critério é configurado como democréatico,
visto que sdo custeados através de tributos, que sdo pagos pelo povo. No entanto,
0s recursos sao finitos e, faz com que ocorram decisdes judiciais a fim de garantir a
reserva do possivel de cada um (BARROSO, 2008, p.243).

Outrossim, a ideia de democracia nao pode ser reduzida simplesmente a uma ideia
majoritaria. A partir do momento que o judiciario se tornou mais independente, é
possivel dar uma grande contribuicdo para o Estado Democréatico, a partir do
momento que se transforma em mais ativo, criativo e dinamico, capaz de assegurar
e preservar o sistema de check and balances, em face ao crescimento dos poderes
politicos, bem como, fazer os controles adequados perante 0s outros centros de
poder, podendo ser eles governamentais ou nao-governamentais (CAPELLETTI,
2016, p. 107).
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Com efeito, surge no plano social uma ponderacao entre o direito & saude e a vida
de uns, com o direito a saude e a vida de outros, tendo em vista a concesséo de
sentencas conferindo a microjustica em detrimento a macrojustica. Salienta-se tal
aspecto, posto que a discussdo ndo seria entre direito a saude e a vida do povo
versus a separacdo de poderes e politicas publicas. (BARROSO, 2016, Julgamento
sobre acesso a medicamentos de alto custo).

Todavia, mister destacar, que surge a figura daqueles que, mesmo existindo a lista
de dispensacdo, o medicamento pleiteado ndo foi absorvido diante seu alto custo
por exemplo. Nessas situagbes, muitas vezes, o requerente ndo tem como arcar
diante sua hipossuficiéncia, nessa linha, versam sobre o assunto:
Assim, ao garantir o direito fundamental a saude e determinar judicialmente
o fornecimento de medicamentos vitais a salde humana do requerente
hipossuficiente, o julgador néo fere a isonomia material, ao contrario, aplica
como nhorma. Mesmo cientes de que a salde ndo tem carater contributivo e
deve atender a todos sem distingées, como o Estado ndo possui recursos
para abarcar toda e qualquer medicacdo imprescindivel, os julgadores ao
conceder judicialmente o remédio tdo somente aos hipossuficientes, sabem

que a pessoa prospera consegue compra-los e garantir sua salde e
dignidade humana (SCHULLER; NOBREGA, 2016, p. 11).

Percebe-se que, ao garantir o medicamento aquele sem condicfes financeiras, mas
nao tdo somente a esses, faz com que seja concretizada a igualdade material
presente no ordenamento. Ademais, quando sdo conferidas decisdes judiciais no
gue tange a conferéncia de medicamentos de alto custo e/ou nao registrados pela
ANVISA, mas que conseguem proporcionar uma melhor qualidade de vida e/ou
manter a pessoa com vida, vislumbra-se que o principio da dignidade humana esta

sendo resguardado.

Com efeito, quando houver uma pretensdo em demanda individual, o poder
judiciario, deve restringir a concessado direitos aqueles que comprovem sua
hipossuficiéncia, tendo em vista que 0s recursos sdo escassos (FONTES, 2015, p.
347).

Deste modo, verifica-se 0 que fora carreado no topico inicial desse capitulo, ao
avaliar a concessdo de medicamentos antes ndo amparados pela Anvisa e, que
diante da sua essencialidade constatada também por decisdo judicial, passou a

garantir uma ampliacdo no fornecimento de certa substancia.
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Em contraponto, discute-se que ha uma judicializacdo no Brasil exacerbada,
proporciona a desorganizacdo administrativa do Estado, visto que o gestor para
cada decisdo precisara retirar o medicamento ou alterar a politica publica e seus

recursos diante de cada decisao.

Com isto, geraria uma ineficiéncia alocaticia de recursos, vez que o administrador
perde o poder de barganha em face a escala de compra. E, por fim, confere uma
seletividade no sistema, pois beneficiam s6 as partes do processo, ndo gerando
efeitos e requisitos universais. (BARROSO, 2016, Julgamento sobre acesso a

medicamentos de alto custo).

O Ministro Barroso entende ainda em seu voto-vista, que o SUS devera instituir as
politicas publicas, uma vez que provém do poder executivo e tem as especificidade

técnico-cientifica necessaria para sua instituicao.

Com efeito, seria corolario para doutrina e jurisprudéncia que, devera ser feita a
distincdo primeiramente dos medicamentos ja incorporados ao sistema versus 0s
nao incorporados. Quanto aos primeiros, faria todo o sentido a judicializacédo, haja
vista que o poder publico se comprometeu preteritamente em realizar seu
fornecimento. Todavia, tal ministro entende que devera ser pleiteado
administrativamente antes, bem como demonstrar a necessidade do postulante e

sua adequacéo a sua condicao.

De modo diferente, os farmacos nao incorporados ao sistema uUnico de saude
deverdo atender a um numero maior de critérios, sendo eles: 1. O postulante tem
gue demonstrar sua incapacidade financeira para arcar com o custo correspondente;
2. Precisa demonstrar a inexisténcia de decisdo expressa desfavoravel a
incorporacao pelo SUS, tendo em vista de uma negativa de um 6rgdo técnico, nédo
podera ser atendido o pleito a incorporagéo; 3. A necessidade diante da inexisténcia
de um substituto terapéutico; 4. Eficacia do medicamento n&o incorporado, trazendo
vantagens ao paciente; 5. Responsabilidade primaria devera ser da Unido, pois esse
ente que tem o poder-dever de incorporar medicamentos ao sistema. (BARROSO,

2016, Julgamento sobre acesso a medicamentos de alto custo).

Diante disso, o Sistema Unico de Saude é competente para controlar e fiscalizar

procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude publica e,
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igualmente, participar da producdo de equipamentos, medicamentos e iNSumMoOs
(TAVARES, 2013, p. 719). Nessa esteira é imprescindivel essa participacdo para
conferir legitimidade em tudo o que movimenta o sistema de saude, bem como
constatar, se existe ou ndo, efetividade nos meios empregados para melhor

consecucao desse setor.

Corrobora ainda com seu voto, que s6 poderia ser garantida uma medicacao fora da
lista de dispensacdo, quando pleiteadas em acgbBes coletivas, visto que nessa
qguestao terdo que se reverem as politicas publicas administradas em determinada
base territorial. Ademais, diante ao numero de interessados, haveria uma maior
capacidade probatdria e de discussdo nos autos quanto a eficacia de determinado
medicamento. Outrossim, a ideia de macrojustica seria atendia, em face a ideia de
microjustica, tendo em vista que a decisdo seria erga omnes dentro daquela base
territorial. E, por consequente, seria mais viavel a gerencia dos recursos
(BARROSO, 2008, p. 245).

Vale observar que esses pressupostos ndo sao 0s mais adequados em sua
plenitude, pois, até mesmo contraditério em um aspecto, pois se houve recusa, mas
0 medicamento traz eficacia ao paciente, ele ndo podera ser incorporado. Ademais,
o SUS, apesar de ser um orgdo técnico cientifico carece de muito, ainda, de
subsidios comparado com outros paises desenvolvidos, que ja constatam a

eficiéncia de outros medicamentos ndo aceitos pelo érgéo citado.

Acrescente-se de outro ponto que, existem algumas patologias, as quais o Estado
nao fornece medicamento, tornando o tratamento ineficaz, deste modo, o paciente
prejudicado se valeria do judiciario, tendo em vista a coercibilidade das decisfes
judiciais (SCHULLER; NOBREGA, 2016, p. 8).

Isto que, face a tais pressupostos néo poderiam ser viabilizados ante aos
parametros técnicos cientificos aplicados com efeito erga omnes, ndo se fazendo
uma distingdo no plano concreto se certo farmaco funcionaria para determinado

cidadado ou nao.

Referida constatacdo € notodria e noticiada nos telejornais quase que semanalmente,
no minimo, de pessoas que possuem uma debilidade especifica, mas que o

tratamento “adequado” seria aquele imposto por um parédmetro técnico, ndo se
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vislumbrando se realmente seria efetivo para aquele individuo. E, quando se verifica
que aquele tratamento ou medicamento ndo é eficiente, ndo é conferido um
tratamento alternativo, seja ele por nao ter sido estudado pelo 6rgdo competente ou
por seu alto custo no fornecimento, independentemente de sua comprovacao ter
sido disponibilizada por 6rgdos de outros paises com notoria reputacdo no ambito
internacional, tal como a United State Food and Drug Administration (U.S. FDA).
Esta que seria a responsavel pela avaliagdo do que é consumido e disponibilizado
no mercado dos Estados Unidos, seja no ramo alimenticio ou de

Drogas/Tratamentos.

Por fim, o ilustre Ministro constata que deverd haver um dialogo entre os julgadores
e Orgaos técnicos, estes gque ja existem em muitos Tribunais do pais, a fim de

permitir decisdes mais concisas.

Para encerrar as discussoes foi proferido o ultimo Voto foi do Ministro Edson Fachin
até a presente data, 06 de outubro de 2016, visto que o Ministro Teori Zavascki

pediu Vistas dos Autos.

Esse entendeu que ha direito subjetivo as politicas publicas de assisténcia a saude
configurando violacdo a direito liquido e certo diante a sua omissédo ou falha na
prestacdo quando injustificada a demora e/ou sua implementacéao.

As demandas deverdo ser propostas de maneira coletiva, sendo individual uma
excecdo, a fim de facilitar a macrojustica, estabelecendo parametros que deverao ter
eficacia prospectiva, resguardando a seguranca juridica e/ou 0s processos que ja
estdo em curso. (FACHIN, 2016, Julgamento sobre acesso a medicamentos de alto

custo).

Tais parametros seriam: 1. Prévio requerimento administrativo que pode ser suprido
pela oitiva de oficio do agente publico por parte do julgador; 2. Subscricao realizada
por meédico da rede publica ou justificada impossibilidade; 3. Indicacdo do
medicamento por meio da denominacdo comum brasileira ou a denominacgao
internacional;4, justificativa da inadequacdo da inexisténcia de medicamento ou
tratamento dispensado na rede publica; 5. Laudo, formulario, realizado pelo médico
responsavel pela prescricéo, relatando seus efeitos e seus beneficios e os estudos

da medicina baseados nas evidencias, bem como as vantagens para 0 paciente
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comparando, se houver, com farmacos e/ou tratamentos disponibilizados pelo SUS.
(FACHIN,2016, Julgamento sobre acesso a medicamentos de alto custo).

Diante aos requisitos apresentados pelos doutos Ministros, pode-se extrair que a
interpretacdo mais adequada estara configurada pelo fato da saude ser um direito
liguido e certo, subjetivo amparado pela Carta Maior, podendo ser pleiteado a
qualquer tempo, diante de sua imprescindibilidade, n&o precisando ser tdo somente
vislumbrado a partir de demandas coletivas, pois tiraria a individualidade existente

em cada um de nos.

Igualmente, € perceptivel que no quadro atual brasileiro h4 um excesso na procura
do judiciario, deixando a esse poder ficar a cargo de dirimir a Gltima ratio, dirimindo

qualquer tipo de demanda.

Tocante a esse ponto, € interessante o pleito frente ao 6rgdo administrativo
primeiramente para ter acesso a algum medicamento ou tratamento, porém existem
circunstancias que ndo vao poder esperar esse pedido, em face de sua natureza e
urgéncia. Com isso, o0 pleito no judiciario podera ser feito a qualquer tempo, sem
antes precisar por 6rgao administrativo, no intuito de ndo criar uma regra estrita para
ser viabilizado o acesso a alguma garantia individual, pois, a partir do momento que
se comeca a delimitar essa persecucdo ao judiciario, comeca também a ser

restringido um direito fundamental de acesso ao judiciario, de acesso a justica.

Entretanto, podera existir esse dialogo entre judiciario e 6érgédos de natureza técnica,
a fim de proporcionar melhor compreenséao e confirmacdo de decisées. Até mesmo
pelo fato de comprovar a eficacia de determinados medicamentos que, se houver
uma pesquisa insuficiente no territério nacional, podera ser perseguido na literatura
internacional a eficacia e efeitos colaterais de determinado medicamente, tratamento
e/ou até mesmo procedimento cirargico, a fim de ampliar o leque ja existente,
buscando o maximo existencial, ndo se limitando a reserva do possivel, esta quando

aferida.

Adentrando no que seria esse 6rgéo técnico em nivel federal, este, o Sistema Unico
de Saude é competente para controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e
substéncias de interesse para a saude publica e, igualmente, participar da producao
de equipamentos, medicamentos e insumos (TAVARES, 2013, p. 719). Nessa
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esteira € imprescindivel essa participacdo para conferir legitimidade em tudo o que
movimenta o sistema de saude, bem como constatar, se existe ou ndo, efetividade

nos meios empregados para melhor consecucéo desse setor.

Entretanto, o poder Judiciario é o guardido da Constituicdo, tendo a obrigacdo de
cumpri-la, com isso, percebendo que houve uma omissao ou um desvio por parte da
Administracdo Publica, concernente a direitos fundamentais, devera compeli-la a
efetivar o que esta previsto no texto constitucional tanto expressamente, quanto em
sua esséncia (ANTONIO, 2013, p. 197).

4.3 MINIMO EXISTENCIAL VERSUS RESERVA DO POSSIVEL

Pode ser averiguado diversos problemas no estudo da reserva do possivel perante o
Estado Democratico Brasileiro, tendo em vista que a Constituicdo erigida no
ordenamento possui cunho social, em face a uma realidade orgcamentéaria
calamitosa, como ja fora exposto ao decorrer do presente trabalho. Ademais, o
postulado da inacdo pelo Estado, tipico do Estado Liberal cai por terra. Com isso,
caso os Poderes Executivo e Legislativo ndo promovam as condutas imprescindiveis
para a organizacdo e gestdo financeira, restara ao Poder Judiciario, intervir nas
politicas publicas (CANELA JUNIOR, 2013, p. 232-233).

Em contraponto, antes do neocostitucionalismo existia o0 passivismo judicial,
caracteristico do Estado Liberal, que obedece taxativamente ao texto normativo,
sobre uma perspectiva exegeta, esta que vai de encontro ao que propugna
Constituicao de 1988, que preceitua a atuagdo para atingir o fim democratico, atingir
os fins constitucionais estabelecidos (PASSOS, 2014, p.121).

Com efeito, os direitos consubstanciados no art.3° da CF, cuja implementacao
exigem a formulacé&o de politicas publicas, apresentam um nucleo central que visa
garantir o minimo existencial imprescindivel a garantir a dignidade da pessoa
humana. Esse minimo existencial € considerado como condicdo minima de
existéncia digna humana, as quais exigem prestacdes positivas por parte do Estado,
podendo ser exigido judicialmente quando ndo for amparado (GRINOVER, 2013, p.
132).
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Com isso o processo jurisdicional atua como um solucionador do dissenso natural
presente no Estado Democratico, impedindo, na medida do possivel o rompimento
do tecido social (ZANETI JR., 2013, p. 44).

Na mesma senda ainda, como € discorrido, a densidade axioldgica, ou seja,
valorativa, dos direitos fundamentais imp&e uma postura dinamica por parte do juiz,
indo de encontro ao formalismo que existia presente no Estado Liberal. Tal
transformacado, coloca o homem no centro direito, transformando-o como seu fim
dltimo (PASSOS, 2014, p.120-121).

Além disso, deve ser vislumbrado que o minimo existencial € composto pelo direito a
vida, que se decompde no direito a saude e o direito a alimentacdo para garantir sua
prépria subsisténcia (FONTES, 2015, p. 344).

Assim dispde Ada Pellegrini Grinover:

O minimo existencial corresponde, assim, a imediata judicializacdo dos
direitos, independentemente da existéncia de lei ou atuacdo administrativa,
constituindo, mais do que um limite, um verdadeiro pressuposto para a
eficacia imediata e direta dos principios e regras constitucionais, incluindo
as normas programaticas, que deveriam ser implementadas por lei. ( 2013,
p. 133).

Ademais, existe uma abertura constitucional no ordenamento vigente, que viabiliza a
concretizacdo de um direito material, substancial, sempre atento as mudancas que
ocorrem na sociedade, capaz de captar as ingeréncias perpetradas por qualquer um
dos Poderes do Estado (LEITE; LEITE, 2013, p.158).

Ao se falar em dignidade da pessoa humana se esta conferindo atribuicdo ao direito
de reconhecimento, protecdo, podendo se falar ainda em desenvolvimento e
existéncia de uma vida digna. Entretanto, seu conceito € muito mais dificil deste
inserido no ordenamento juridico, visto que o reconhecimento humano € muito mais

amplo e intrinseco a cada pessoa (SARLET, 2013, p. 217).

Nessa esteira a condigdo de humano esta além de um direito fundamental, além de
sua funcao de principio, mas que ndo afasta seu papel como valor fundamental para
toda a ordem juridica, outorgando uma maior pretensdo de eficacia e efetividade
atuando como um mandamento de otimizacdo dos principios, considerando as
possibilidades faticas e juridicas (SARLET, 2013, p. 219).
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Compreende-se que a maioria das normas constitucionais que tratam de aspectos
da dignidade da pessoa humana, que geralmente envolvem prestacdes positivas,
vem a assumir uma estrutura de normas-principios, 0s quais possuem fins

indeterminados ou tém meios variados para atingi-los (BARCELLOS, 2002, p. 201).

Desta forma, ainda € colacionado que se comprovada ameaca a direito fundamental,
o Poder Judiciério, autorizado pelo principio da inafastabilidade, preceituada em seu
art.5°, inciso XXXV dispde: “a lei ndo excluirda da apreciacdo do Poder Judiciario

lesédo ou ameaca a direito; ”, devendo assim dar guarida ao bem que fora violado.

Porém, o principio da proporcionalidade e razoabilidade sera o critério limitador da
intervencao judicial em politicas publicas, visto que irdo permitir a tutela integral de
direitos fundamentais sem que se corrompa a integridade do sistema juridico
(CANELA JUNIOR, 2013, p.234).

Diante do tema discutido pelo Supremo Tribunal Federal acerca dos Recursos
Extraordinarios em comento, percebe-se que o 0s Ministros deveriam se posicionar

a favor, no intuito de garantir o direito fundamental preservado na Carta Maior.

Aqui, verifica-se que cabe ao Estado a funcdo de assegurar e promover os direitos
fundamentais, sob pena se sofrer uma censura pelo poder judiciario. Com isso, 0
magistrado podera utilizar das metas orcamentérias e as leis que estipulam os
patamares minimos de fixacdo quanto a qualidade da prestacdo dos servigcos
publicos (FONTES, 2015, p. 345).

E pretenso para o referido que o homem viva abaixo da linha do minimo existencial
(BARBOSA, 2011, p. 34). Verifica-se assim que, a partir do momento que certa
pessoa ndo tem seus asseios atendidos pelo Estado, face a onerosidade de um
tratamento ou, por tal medicamento ndo constar na lista do 6rgdo governamental,
mesmo que reconhecido por outros organismos internacionais, 0 minimo existencial
daquela pessoa estara sendo violado. Nessa esteira ainda dispde que a auséncia de
consciéncia da protecao constitucional de certos bens juridicos, revela a tensao

existente que paira os direitos fundamentais (BARBOSA, 2011, p. 35).

Como ja exposto, sempre que for perquirido o minimo existencial por alguém e for

alegado a insuficiéncia de recursos diante a reserva do possivel, faz-se constatar
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que o Estado continuard em estado de indignidade face a ndo concretizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana (WATANABE, 2013, p. 218).

A escassez de recursos sempre ira existir, tendo que ser consideradas pelos
Poderes Executivo e Legislativo no momento da formulacdo e implementacédo das
politicas publicas. Deste modo, a partir do momento que o Judiciario € provocado
por direitos fundamentais subjetivos violados, ele devera atuar e, o pretexto de ndo
haver recursos ndo € suficiente para que a pretensdo nao seja atendida, tendo em
vista que os recursos podem ser remanejados de outras areas (MEIRELES, 2008, p.
448).

Em suma, as prestacdes de saude que fazem parte do minimo existencial e
incluidas no ndcleo da dignidade da pessoa humana, compromisso fundamental do
Estado, serdo oponiveis e exigiveis a qualquer momento dos Poderes Publicos. Nao
podendo ainda o Poder Publico tomar uma decisao que proporcione uma reducao a
uma prestacdo ou beneficio que ja fora conferido anteriormente (BARCELLOS,
2002, p. 273).

Destarte, € indubitavel que nem tudo que for pleiteado frente ao judiciario podera ser
conferido diante a realidade fatica, entretanto, devera ser buscada a maxima
efetividade no cumprimento dos direitos fundamentais, a fim de abarcar todos, de
modo mais digno possivel.

Como j& verificado, os recursos sao finitos e sua aplicacdo nos setores da sociedade
para a continuacdo da maquina publica sdo evidentes, entretanto, tudo o que esta
na Constituicdo devera ser cumprido pelos poderes constituidos, tendo em vista que
0 Gestor Publico conhece a realidade social (BARCELLOS, 2002, p. 240).

Ademais, enquanto o minimo existencial estaria ligado ao minimo estipulado pela
filosofia moral de uma sociedade, a reserva do possivel é caracterizada pelo custo, o
que o Estado pode arcar minimamente para atender a maior gama de pessoas

possiveis com os recursos disponiveis.

Vale salientar que a reserva do possivel veio sendo utilizada por muitas vezes, no
intuito de impedir qualquer avango para a prestagcéo dos direitos sociais, pois haveria
um suposto terror econémico diagnosticada pelo Poder Executivo (BARCELLOS,
2002, p. 238).
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Portanto, para a implementacdo de uma politica publica é mister avaliar a reserva do
possivel, ou seja, se existe dinheiro em caixa para consubstanciar determinada

politica publica

Contudo, nessa esteira ainda, em caso de urgéncia e violagdo ao minimo
existencial, o principio da reserva do possivel ndo pode ser utilizado como Obice
para concessdo de determinada medida, dificultando um direito liquido e certo
(GRINOVER, 2013, p. 139).

Portanto, o objetivo € perquirir 0 maximo de eficiéncia para consecucdo dos servicos
publicos, na confirmacdo dos direitos prestacionais-sociais e uma melhor geréncia
do poder publico, que ja conhece das exigéncias de grande parte do que é pleiteado

no judiciario, podendo se organizar melhor.

Percebe-se também, que ndo incumbe ao Judiciario impor Politicas Publicas de
maneira abstrata, mas, de atribuir eficicia juridica positiva, ao nucleo da dignidade,
conferindo o minimo existencial, na medida que € possivel perceber um patamar
minimo de condicbes materiais basicas abaixo daquilo consubstanciado pelo
principio da dignidade humana (BARCELLOS, 2002, p. 233).

Outrossim, diante do que fora exposto nesse trabalho, constata-se que, existe um
Estado de prioridades assumido no Brasil, pois notoriamente existem alegagdes que
nao existem recursos para diversos tratamentos ou disponibilizacdo de
medicamentos, entre outros, mas, existe verba para o pais sediar uma Copa Mundial
em 2014 com a construcao de diversos estadios espalhados pelo territério, no qual,

muitos deles estdo em desuso.

Ademais, no presente ano de 2016 sediou as Olimpiadas e Paraolimpiadas, que
ensejou reformas e adequacdes em alojamentos e em estruturas em geral, para

atender aos critérios especificados pela Organizacao.

Compreende-se gque ante a essa percepcao dos fatos, o Estado ndo pode alegar
NAo possuir recursos para atender as demandas subjetivas, com 0 argumento na
reserva do possivel, haja vista que quando é de seu interesse é dispendiado Bilhdes
ou até mesmo TrilhBes de Reais para alcangar outros objetivos que ndo carecem de
tanta atencado do Estado, ou seja, ndo sao prioritarios face as mazelas existentes na

sociedade.
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Sendo assim, o judiciario, seja pelo excesso de judicializacdo ou pelo papel impar do
magistrado em garantir um direito, diante o Estado seletivo, esta atuando a fim de
proteger direitos amparados pela constituicdo, que normalmente ndo estdo sendo

agraciados no plano concreto pelos outros poderes.

4.4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO BALIZADOR NA CONCESSAO
DO DIREITO A SAUDE

Diante da nova perspectiva neoconstitucional busca-se uma maior efetivacdo dos
direitos fundamentais.Com efeito, 0 neoconstitucionalismo traz ndo apenas uma
maior relevancia para atividade judicante, mas também, uma maior complexidade da
atividade hermenéutica. Verifica-se tal argumento a partir do momento que o
legislador escolhe determinada norma face a seu arcabouco principioldgico,
automaticamente, ele transfere ao magistrado a funcdo, competéncia para ponderar,
rematerializando a Constituicdo através da atividade hermenéutica, suplantando a
|6gica do legislador pela l6gica do Tribunal (PASSOS, 2014, p. 115).

No plano dos direitos fundamentais surgem conflitos pratico entre valores e, diante
disso surgem limitac6es ou limites ao contetdo constitucional no que tange a esses
direitos que ja sofreram uma progressdo axiolégica no decorrer evolutivo da
sociedade (ANDRADE, 2006, p. 284).

E com base na principiologia constitucional que o magistrado ird encontrar os meios
para ir de encontro as mazelas sociais, devendo procurar 0s argumentos que irao
fundamentar o bom direito (BARBOSA, 2011, p. 33).

Os principios sao considerados como mandamentos de otimizacdo, diferentemente
das regras, que podem ser cumpridas ou ndo cumpridas, desse modo, aqueles néo
possuem uma ordem pré-definida, servindo muitas vezes como fundamentos para

as regras, quando estas possuem lacunas juridicas (HECK, 2013, p. 65-66).

Contudo, existem os mandamentos a serem otimizados, que sao ligados aos objetos
sujeitos a ponderacgdo, tendo em vista que se busca um dever-ser-ideal que ainda

nao foi relativizado sobre as possibilidades faticas e juridicas (HECK, 2013, p. 83).
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O principio da proporcionalidade foi desenvolvido pelo Tribunal Constitucional
alemao, por volta da década de 1950 e, foi prontamente recepcionada pela doutrina
“patria daquele pais. Surge como um meio de vincular os trés poderes do Estado,
bem como seus Orgaos, a respeitarem os direitos fundamentais, sendo avaliado pelo
judiciario quando devera intervir face a uma intervencdo estatal que dificultem ou
impecam o exercicio de certo direito (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p.176-177).

Primeiramente, tracando essa linha historica, o principio da proporcionalidade
derivaria da propria substancia dos direitos fundamentais. Observa-se ainda, que o
principio ora suscitado estaria ao lado do principio da necessidade e, ambos,
estariam ligados para impedir os excessos das medidas legislativas que venham a
interferir nas liberdades individuais (DIMOULIS; MARTINS, 2014, P. 180).

O principio da proporcionalidade ndo esta inserido em rol da Constituicao,
entretanto, para grande parte da doutrina é considerado como norma constitucional
ndo escrita, outros consideram como um consequente de outros principios, como o
do devido processo legal e da isonomia (TAVARES, 2013, p. 627).

Em mesma logica, apesar de ndo amparado expressamente no ordenamento patrio,
o principio da proporcionalidade é reconhecido diante da escolha pelo Estado
Democratico de direito, conferido pelo art.1°da Constituicdo Federal, bem como seu
art. 5°, os quais carecem de um principio balizador de conflitos que venham a surgir

diante sua vasta capacidade interpretativa (GUERRA FIHO, 2013, p. 250).

E disposto por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins que:

Entenderemos a proporcionalidade como mandamento constitucional que
objetiva verificar a constitucionalidade de interven¢@es estatais a um direito
fundamental, mediante avaliagdo de sua licitude e da licitude dos fins
pretendido, assim como a adequacdo e necessidade da intervencdo para
fomentar determinada finalidade. (2014, p. 177).

Da mesma forma, quanto ao principio da razoabilidade, este implicito na
Constituicdo no seu art. 5°, LIV, suscita que a acao pelos Poderes Publicos, a lei, a
sentenca, os atos administrativos, até mesmo os atos de particulares ndo podem
causar um mal maior do que o mal que esta se buscando combater, isso que € uma
exigéncia do Estado Democratico de Direito (ESPINDOLA, 2013, p. 269).
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Destarte, os principios vém atuando como um idealizador geral, como um fio
condutor, a fim de conferir uma direcdo para a concretizacao futura de determinado
direito no caso concreto, assumindo um papel de orientador no ordenamento juridico
(LEITE; LEITE, 2013, p. 140).

Hodiernamente, dentro de uma sociedade plural, o principio da proporcionalidade
ganha grande destaque na resolucdo de conflitos, a partir do momento que se torna
um mandamento de otimizacédo de principios, ou seja, sopesando principios no caso
concreto a fim de constatar qual merece melhor protecdo nos diversos casos
singulares (TAVARES, 2013, p.631).

Observa-se ainda, que os direitos fundamentais poderao sofrer limitagcbes quando,

em determinado caso em foco houver uma colisdo de direitos.

Destarte tera que ser feito uma interpretacdo constitucional no intuito de verificar os
limites imanentes ou intrinsecos dos direitos fundamentais e, posteriormente,
resolver o problema da restricdo ou harmonizacéo da coliséo de direitos, sejam eles

comunitarios e/ou individuais com coletivos (ANDRADE, 2006, p. 285).

Dessa feita, a proporcionalidade devera ser interpretada como elemento
disciplinador & competéncia constitucional, atribuida aos 6rgéos estatais de restringir
a area de protecdo de certos direitos fundamentais (DIMOULIS; MARTINS, 2014,
p.188).

A partir desses limites imanentes sera possivel em determinado caso concreto tracar
uma regra, para aplicacdo dos direitos fundamentais naquelas mesmas
circunstancias, isto, através da ponderacdo realizada anteriormente (ANDRADE,
2006, p. 289).

A ideia de limites imanentes, aparece de varios prismas: para alguns seria um direito
com eficacia limitada, visto que um direito de um restringiria o direito de outro,
porém, isto geraria abusos e prejuizos. Em outra perspectiva, esses limites ficariam
limitados aos valores morais da comunidade, entretanto tal critério é vago, visto que
a questdo da moralidade deixa muito vaga a definicdo dos limites. De outra face,
existem aqueles que corroboram com a ideia que os limites estariam vinculados a
lei, como uma reserva legal, todavia, isso geraria sempre uma vinculacao legal de

direitos nitidamente constitucionais e, quando nédo previstos acarretariam problemas,
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fazendo inverter a hierarquia dos diplomas normativos. Deste modo, devera ser feito
a partir de um critério interpretativo, de ponderagdo entre os direitos colididos,
verificando o diploma constitucional com o direito comunitario violado (ANDRADE,
2006, p. 296-297)

Ainda sobre o tema, o principio da proporcionalidade pode ser desdobrado, no
principio da conformidade ou adequacdo de meios, impondo uma decisdo judicial
mais adequada ao seu fim; principio da necessidade ou da menor ingeréncia
possivel, impondo a ideia de menor desvantagem para o cidaddo; e o principio da
proporcionalidade em sentido estrito, que impde a justa medida entre 0s meios e 0
fim (GRINOVER, 2013, p.133).

Quando se trata do elemento correspondente a conformidade ou adequacdo dos
meios, representa a correlacdo necessaria entre os meios e os fins a serem
atingidos, da forma que o que fora escolhido seja apto a atingir o fim determinado.
Essa realizagdo do fim n&do precisa ser efetiva, mas tdo somente, exista uma
possibilidade de ser concretizada através desse meio selecionado (TAVARES, 2013,
p.634).

A proporcionalidade também poderd ser constatada diante a necessidade ou
exigibilidade que seria a escolha do melhor meio possivel dentre os meios que
poderdo ser escolhidos em determinada situacdo. Essa, corresponde aquela que va
trazer menor 6nus para o cidaddo, o0 meio menos gravoso para atingir o resultado
perquirido. Sera uma otimizacdo das possibilidades faticas numa relacdo de
custo/beneficio (TAVARES, 2013, p. 635).

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, visa a otimizagao das possibilidades
juridicas, caracterizada para parte da doutrina como etapa com alto grau de
subjetividade face a verificacdo axioldgica de cada caso concreto. Contudo, para
outra parte da doutrina essa subjetividade estaria limitada diante aos aspectos da
realidade social, que ocorrem e existem no plano fatico (TAVARES, 2013, p. 636).

Diante da atuacdo do magistrado na efetivacdo das politicas publicas ele deve
perceber o seu limite, que sera observado através do principio da razoabilidade, este

gue se mede por meio do principio da proporcionalidade. Esse ultimo que visa o
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justo equilibrio entre os meios empregados e os fins alcancados (GRINOVER, 2013,
p.133).

Face a tais circunstancias o Poder Judiciario vem a declarar uma lei inconstitucional
ou concretiza certo comando constitucional, através de uma conduta positiva, face a
negligéncia do legislador ou do administrador, havendo assim uma interferéncia a
fim de garantir a justica constitucional, utilizando os referidos principios como
balizadores (BARCELLOS, 2002, p.226).

Em conformidade com o que fora explicitado at¢é o momento, o Direito a Saude
deverd ser efetivado quando necesséario, sendo vejamos a seguida decisdo, que

evidencia a concesséo de alto custo, diante ao direito a vida que estava em risco:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER COM
PEDIDO DE ANTECIPA(;AO DE TUTELA. AUTOR IDOSO, PORTADOR
DE CANCER RENAL, COM DIAGNOSTICO DE METASTASE OSSEA E
QUE NECESSITA COM URGENCIA DE MEDICAMENTO DE ALTO
CUSTO. DIREITO A VIDA E A SAUDE. ART. 196 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. SOLIDARIEDADE ENTRE OS ENTES DA FEDERACAO.
ENUNCIADO N° 65 DA SUMULA DO TJ/RJ. INOCORRENCIA DE
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS PODERES E DA
ISONOMIA. ALEGACAO DE OFENSA A CLAUSULA DE RESERVA DE
PLENARIO QUE NAO SUBSISTE. RECURSO A QUE SE NEGA
SEGUIMENTO.

(..)

Os artigos 196 e 198 da Constituicdo Federal apontam como dever comum
dos entes da Federacdo a prestacdo da saude e assisténcia publica,
impondo responsabilidade solidaria na pratica de politicas sociais e
econdmicas que objetivem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos.

(..

A alegacé@o de existéncia dificuldades or¢camentérias e burocraticas néo
pode ser obstaculo para assegurar o direito constitucional do recorrido, até
porque nao € razoavel se admitir que os referidos “meandros
administrativos” se sobreponham ao direito a vida e a saude. (TJ-RJ — APL:
N° 0422568-59.2008.8.19.0001 RJ).

Com efeito, é perceptivel na decisdo ora colacionada que houve uma ponderagao
entre para a concessao do referido medicamento, no qual prevaleceu o direito a
saude e a vida em comparacdo ao orcamento, que seria, supostamente restrito e

€SCasso.

Dessa forma, o direito a salde devera ser perquirido a0 maximo quanto a sua
efetivacdo, utilizando como balizador essa proporcionalidade intrinseca no nosso
ordenamento para adaptar e conferir o bem juridico que prevalece em cada situagéo

concreta.
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5 CONCLUSAO

Ante ao que fora proposto no presente trabalho foi constatado que o direito a saude
€ um direito fundamental universal, sendo amparado pela Constituicdo Federal de
1988 em seu art. 6°, 196 e seguintes, bem como demonstrado em seu art. 3° ao
dispor dos objetivos do Estado Brasileiro, no intuito de reduzir as desigualdades

sociais, construindo uma sociedade justa e solidaria.

Nesse deslinde, serd de competéncia dos Poderes Estatais de conferir esse direito a
todos que estejam no territorio nacional, sendo de competéncia do Poder Executivo
fazer a gestdo dos recursos para aplicacdo efetiva no plano concreto. De outro
ponto, serd de atribuicdo do Poder Legislativo elaborar ou ratificar propostas de lei a
fim de que o direito a saude seja concretizado. E, serd de competéncia do Poder
Judiciério, a partir do momento que € provocado, fazer com que as politicas publicas
sejam efetivadas, diante de uma ingeréncia ou omissao estatal na sua aplicacéo,
bem como, fazer a interpretacdo constitucional face a uma omisséo legislativa

acerca de determinado assunto.

Ainda vale destacar que o Gestor publico estara vinculado a lei de responsabilidade
fiscal caso ndo aplique de maneira adequada as leis orcamentarias. Outrossim, esse
orcamento possuird caracteristicas intrinsecas no intuito de atender as demandas
sociais. Desta forma, deverd se ater sempre as receitas e despesas para que
determinado servico publico seja prestado. Com efeito, haverd ainda o controle
interno pelo préprio poder, para consecucdo do orgcamento e um controle externo,
realizado por outros poderes, a fim de garantir que o orcamento seja cumprido em

sua integralidade.

Na mesma senda a prestacdo do servico de saude, como qualquer outro, podera ser
realizada pelo proprio Estado, quando ele resolve atuar em algum ramo econdémico

ou quando ele atua indiretamente, e a prestacéo se da por meio de particulares.

Essa atuacdo dos particulares no plano atual esta diante um Estado Garantidor-
Regulador, que permite a concessdo dos servicos publicos para que sejam

prestados da melhor forma, com especificidade, contudo, esses entes privados
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deverdo atender requisitos impostos pelo Estado, no intuito de ndo onerar em
demasiado os cidadaos.

Percebe-se que ha notoéria pretensdo na concretizacdo das politicas publicas a fim
de garantir o minimo existencial de cada cidadao, este minimo existencial que seria
proveniente do principio da dignidade da pessoa humana. Ademais, séo as politicas
publicas adotadas pelo Estado que organizacdo toda a burocracia estatal, séo o

instrumento para a concretizacdo dos direitos fundamentais subjetivos.

Desta forma, foi verificado que a elaboracdo das politicas publicas depende da
discricionariedade do gestor, o0 que ele considera mais adequado para que O0S
recursos que ele dispde sejam aplicados. Diante disso, quando o Judiciario é
acionado ante a uma omissao na elaboracdo de uma lei, ou por ndo aplicacéo de
determinada politica publica, ele visa garantir um direito que esta disposto no texto
constitucional e por ser o diploma maior no nosso ordenamento juridico, devera ser

cumprido face a outras normas caso exista uma colisdo de direitos.

Mister salientar, que o judiciario ao fazer essa interpretacdo nédo esta adentrando no
campo politico e elaborando politicas publicas, mas tdo somente, esta resguardando

um direito subjetivo amparado pela Constituicdo Federal.

Compreende-se ainda, que a Administracdo Publica vem alegando ndo possuir
recursos suficientes para atender a todas as contingéncias populacionais, sob o
argumento da reserva do possivel. De certo ponto, esse argumento poderia
prosperar, pois € notério que em qualquer lugar, em qualquer Estado, 0s recursos

sao finitos.

Entretanto, no cenario atual brasileiro, mesmo em confronto a uma crise econémica
gue se alastra a alguns anos o pais recepcionou uma Copa do Mundo, Olimpiadas e
Paraolimpiadas, além de outros eventos que exigiram um dispéndio de bilhdes de
reais, senao, trilhdes para atender as exigéncias de 6rgdos internacionais, sendo
que muitos estadios construidos, por exemplo, ndo estdo tendo serventia

atualmente, onerando os cofres publicos para sua manutengéo.

Constata-se, que o Estado possui prioridades, mas dentre essas nao esta a de
assegurar o direito a saude de muitas pessoas, tendo em vista que € questionado

que o tratamento de muitos individuos iria onerar muitos os cofres publicos, porém,
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seria um direito a vida, a dignidade humana que estaria sendo resguardado, em
oposicao a eventos que oneram até hoje o Estado Brasileiro.

Ainda é percebido que o trabalho do magistrado devera ser exercido com
independéncia, sem interferéncia politico-partidarias na prolacdo de suas decisoes,
visto que ele é o guardido dos diplomas normativos. E, apesar de suas decisfes ndo
possuirem influéncia politica, possuem certa natureza, tendo em vista que sua
atuacao esta de acordo com a evolucdo da sociedade, dinamica, vez que o Poder

Legislativo ndo consegue acompanhar tais mudancas com tanta rapidez e exatidao.

Verifica-se que essa atribuicdo ao juiz ndo quer dizer que hd uma violagdo ao
principio da separacdo dos poderes, mas tdo somente uma atualizacdo democratica
face a um neoconstituciuonalismo que traz mais atribuicbes a jurisdicdo

constitucional.

O presente trabalho fez ainda uma anélise na gestdo dos recursos no Estado da
Bahia, como ocorre sua aplicabilidade, sendo constatado que no exercicio financeiro
de 2015 a lei orcamentaria anual foi cumprida. Entretanto, é percebido que em
alguns meses as verbas sdo aplicadas a maior e em outros meses as verbas sao

aplicadas a menor em determinado setor.

Com efeito, isso acarreta que em alguns meses, determinadas pessoas que
precisam de medicamentos ou algum tratamento ou até mesmo qualquer amparo
estatal ndo conseguem, podendo ter sua situacdo agravada, diante uma omissao

naquele més quando as verbas foram repassadas a menor.

Da mesma feita, foi constatado que o Tribunal de Justica do Estado da Babhia,
fazendo uma analise de suas decisdes, é a favor da concessao do direito a saude
indo de encontro com a Fazenda Publica que alega a reserva do possivel para nédo

conceder medicamentos e/ou tratamentos.

Na mesma linha, foi analisado um julgamento que estad ocorrendo no STF, sobre
medicamentos de alto custo e aqueles que ndo sdo amparados, quando a sua
formalidade pela ANVISA. Nessa esteira, estdo estipulando parametros objetivos
para quando for pleiteada tais demandas em qualquer parte do territdrio nacional.
Diante disso, foi feita uma anélise, com base no que fora exposto até o presente

julgamento para uma concessdo de medicamentos/tratamentos, face a sua
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imprescindibilidade, bem como a posi¢céo que o poder judicidrio vem assumindo com
a partir da Carta de 1988 e os critérios adotados por esse poder na concessao de

suas decisdes para efetivacdo do direito a saude.

Por fim, foi verificado que os direitos fundamentais sdo imprescindiveis no
ordenamento, vez que ndo podera haver um retrocesso quanto a sua interpretacéo e
aplicacdo no ordenamento patrio, sendo um preceito fundamental amparado pela

Constituicao.

E, ante a tal afericdo o Poder Judiciario ao se deparar com um possivel conflito entre
principios de mesma natureza deverd utilizar de critérios hermenéuticos para
visualizar qual direito devera se sobrepor naquele caso, utilizando-se do principio da
proporcionalidade, para desvendar quais seriam os limites imanentes de cada direito

gue esta sendo colidido em certa situacao especifica

Por fim, no intuito de que o direito a saude seja efetivado, verifica-se que devera
olhar o minimo existencial, sendo que esse minimo podera variar de pessoa para
pessoa, vez que o fim é garantir a vida digna para cada um, procurando sempre 0
maximo existencial, sem prejudicar a coletividade. Ademais, a reserva do possivel
ndo poderd ser utilizada como subterfugio para ndo efetivacdo da prestacdo ao
direito a saude, tendo em vista que podera haver uma realocacao de verbas de um

outro setor que nao seja imprescindivel naquele momento.

Chega-se a conclusédo que o Estado utiliza de argumentos para ndo efetivar direitos
a salde seja por seu custo ou por nao disposicao de critérios formais, mas aplica
verbas em outros setores que, aparentemente, ndo séo tao essenciais para manter
um padréo mais digno de vida na sociedade, sendo a fun¢gdo do magistrado fazer
com gue esses direitos de defesa ora omitidos sejam amparados diante de sua

natureza e protegao constitucional, com aplicabilidade imediata.
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