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RESUMO

A efetividade dos direitos fundamentais sociais se da principalmente através das politicas
publicas criadas pelo Estado, as quais muitas vezes ndo atendem as demandas da sociedade de
maneira eficaz. Desta forma, os individuos buscam o Poder Judiciario para que este efetive 0s
direitos fundamentais no caso concreto, surgindo entdo os fendbmenos da judicializacdo dos
direitos e do ativismo judicial. Porém, em algumas decisdes envolvendo direitos sociais,
como o direito a saude, pode haver interferéncia do Judicirio no planejamento estatal, visto
que as politicas publicas necessitam de recurso para sua elaboracdo, estabelecido mediante
previsdo orcamentéria, a qual deve estar vinculada as leis que regem o assunto. Tais decisdes
sdo de competéncia do Poder Legislativo e do Poder Executivo. O objetivo deste trabalho €
verificar a atuacdo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas nas questdes
envolvendo o direito a saude frente aos limites orcamentarios do Estado. Para elaboracdo do
presente artigo foi utilizada pesquisa bibliografica e jurisprudencial, bem como método
dedutivo, abordando-se inicialmente a efetividade dos direitos sociais por meio de politicas
publicas. Posteriormente, aborda-se a judicializacdo dos direitos sociais, para em seguida se
analisar as consequéncias disso no orcamento publico do Estado. O trabalho destaca que,
apesar da necessidade da atuacdo do Poder Judiciario, as decisdes judiciais precisam de
razoabilidade, para que o principio da separacdo dos poderes ndo seja desrespeitado e para
que o Estado Democratico de Direito seja mantido.
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The effectiveness of fundamental social rights occurs mainly through public policies created
by the State, which often do not meet the demands of society in an effective way. In this way,
the individuals seek the Judiciary Power so that it can exercise the fundamental rights in the
concrete case, appearing then the phenomena of the judicialization of the rights and the
judicial activism. However, in some decisions involving social rights, such as the right to
health, there may be interference by the judiciary in state planning, since public policies need
recourse to their elaboration, established through budgetary forecast, which must be bound by
the laws that govern the subject. These decisions are the responsibility of the Legislative
Branch and the Executive Branch. The objective of this study is to verify the role of the
Judiciary in the control of public policies in issues involving the right to health against the
budgetary limits of the State. For the preparation of this article, bibliographical and
jurisprudential research was used, as well as deductive method, initially addressing the
effectiveness of social rights through public policies. Subsequently, it addresses the
judicialization of social rights, and then analyze the consequences of this in the public budget
of the State. The paper stresses that, despite the need for judicial action, judicial decisions
need to be reasonable, so that the principle of separation of powers is not disrespected and for
the Democratic State of Law to be maintained.

KEYWORDS: Judicial Activism. Fundamental rights. Judicialization.
INTRODUCAO

Os direitos fundamentais surgiram da necessidade de impor limites aos abusos
cometidos pelo Estado, assim, eles consagram principios basicos como de igualdade e de
legalidade (MORAES, 2006, p. 01). Esses direitos impdem ao Estado, sobretudo, o dever de
respeitar a liberdade dos individuos.

Porém, isso ndo foi suficiente, pois embora houvesse liberdade individual, a
transformacdo da sociedade também trouxe desigualdades sociais, diante das quais as classes
menos favorecidas clamavam por uma acdo positiva do Estado (SILVA, 2010, p. 175).

Surgiu entdo a necessidade de concretizar a igualdade material entre as pessoas,
atribuindo-se ao Estado ndo sO a obrigacdo de ndo intervir na vida pessoal de cada cidadé&o,
mas tambeém o dever de garantir direito sociais, como saude, educacdo, moradia, etc. Em
razdo das diferencas existentes na sociedade, o Estado deve garantir o minimo existencial para

cada um, a fim de que todos possam viver de forma digna.
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ImpGem-se, assim, ao Estado o dever de dar efetividade aos direitos sociais previstos
nas ConstituicGes. Para concretizacdo destes direitos sdo essenciais politicas publicas, que
demandam orcamento publico e investimento estatal em diversos setores. No Brasil, o Estado
muitas vezes se omite na concretizacdo destes direitos sociais, tendo politicas publicas
ineficientes e pouco abrangentes.

Diante da ineficiéncia do Estado brasileiro em dar cumprimento aos direitos sociais
previstos na Constituicdo Federal, o Poder Judiciario tem atuado com bastante destaque, pois
é procurado por pessoas que se sentem prejudicadas diante dessa omissao estatal. 1sso deu
origem & judicializacdo dos direitos e ao ativismo judicial, que faz com que os tribunais atuem
muitas vezes de maneira politica, tomando decisdes que envolvem campo de atuacdo da
administracdo publica.

E o Poder Executivo, através da administracio publica, que tem como funcéo tipica
gerir os recursos publicos frente as demandas da sociedade. Porém, em face da situacéo de
ndo efetividade dos direitos sociais, algumas vezes, o Judicidrio tem tomado decisdes que
envolvem o controle das politicas publicas. Nessa situacao, torna-se dificil determinar o limite
da atuacdo do Poder Judiciario, sobretudo diante dos limites orcamentarios do Estado.

Tendo em vista a judicializacdo dos direitos e o ativismo judicial, este artigo tem por
objetivo verificar a atuacdo do Poder Judiciario no controle das politicas pablicas nas questdes
envolvendo o direito social a saude frente aos limites orcamentarios do Estado. O trabalho uso
pesquisa bibliografica e método dedutivo.

Este trabalho possui vinculo com a area de concentragdo Cidadania, Politicas Publicas
e Didlogo entre Culturas Juridicas e com a linha de pesquisa Constitucionalismo e

Concretizacdo de Direitos, por abordar a eficacia dos direitos sociais.

1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E SUA EFETIVIDADE POR MEIO
DAS POLITICAS PUBLICAS

A partir do final do século XVIII, diante da opressdo imposta por governos
absolutistas, deu-se inicio a um processo de busca pela liberdade dos individuos. Surgiram,

entdo, as primeiras declaragdes de direitos, sendo a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
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Cidaddo, elaborada pela Revolugdo Francesa em 1789, um importante marco na protecdo dos
direitos individuais e coletivos. Delimitou-se, assim, a interferéncia do Estado, o qual era
visto nos séculos XVI1II e XIX como verdadeiro inimigo da liberdade individual (FERREIRA
FILHO, 2013, p. 320-321).

O pensamento iluminista da exaltacdo das liberdades e dos valores individuais fez com
que as primeiras declaracbes dos direitos do homem tivessem como base o individualismo.
Porém, com o desenvolvimento industrial e o surgimento de classes menos favorecidas,
originaram-se outros direitos fundamentais como os direitos econdmicos e sociais. A fim de
proteger esses direitos, houve a necessidade de intervencgéo estatal em favor das pessoas, por
intermédio de prestacdes positivas (SILVA, 2010, p. 174-175).

O reconhecimento dos direitos fundamentais, com sua positivacdo, trouxe a garantia
para que qualquer individuo pudesse reivindicar sua tutela perante os Orgdos estatais, de
forma a garantir a plena efetivacdo da democracia (MORAES, 2006, p. 03-04).

Assim, os direitos fundamentais passaram a ordem institucional dividido em trés
geracOes ou dimensdes, traduzindo um processo cumulativo e qualitativo, de universalidade
material concreta (BONAVIDES, 2001, p. 516-517).

A primeira dimensdo de direitos (civis e politicos) tem a ver com o aspecto negativo
do poder, ou seja, os individuos tém direito a liberdade, a vida, a propriedade, sem que haja
intervencdo do Estado (liberalismo), caracterizando estes como direitos de defesa (SILVA,
2015, p. 25-26).

J& a segunda dimensdo de direitos (econ6micos, sociais e culturais) exige uma
prestacdo positiva do Estado. Isso ocorre através de politicas publicas direcionadas a saude,
educacdo, seguranca, previdéncia (COMPARATO, 2013, p. 65). Os direitos de segunda
dimensdo, embora tenham status positivo, também carregam valores que devem ser
respeitados pelo Estado de modo que ndo venham a ser prejudicados pela acdo estatal, sendo
importante ressaltar que com os direitos de segunda dimensao passou-se do estado liberal para
0 estado social (BONAVIDES, 2007, p.186).

Finalmente, os direitos de terceira dimensdo (solidariedade ou fraternidade) trazem o

direito a paz, ao progresso, a uma melhor qualidade de vida, bem como, os direitos difusos e
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coletivos destinados, na verdade, a qualquer ser humano, como o direito a um meio ambiente
equilibrado (MORAES, 2012, p. 29-30).

Muito embora, conforme leciona Paulo Bonavides (2001, p. 525), existam também os
direitos de quarta e quinta dimenséo, as trés primeiras dimensdes de direitos sdo a base que
“formam a piramide cujo apice ¢ o direito a democracia”, sendo esta decorréncia das demais.

No Brasil, os direitos e garantias individuais encontram-se positivados na Constitui¢éo
Federal, em seu Titulo Il, subdividindo-se em direitos e deveres individuais e coletivos (art.
59), direitos sociais (art. 6° a 11), nacionalidade (art. 12 e 13), direitos politicos (art. 14 a 16) e
partidos politicos (art. 17).

Dentre estes, merecem destaque os direitos sociais, 0S quais necessitam de uma
atuacdo positiva do Estado para ter efetividade. Esses direitos estdo consagrados
constitucionalmente no artigo 6°, compreendendo: a educagdo, a salde, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o lazer a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados. E dever do Estado criar politicas publicas que
garantam sua efetividade, a fim de dar cumprimento ao principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no artigo 1°, inciso 111, da CF/88.

Segundo Luis Roberto Barroso (2010, p. 21-30), o principio da dignidade da pessoa
humana possui trés conteudos essenciais: valor intrinseco, que torna o ser humano especial
diante dos demais seres, ndo podendo seu valor ser precificado, devendo ser protegida sua
integridade fisica e psiquica contra qualquer tipo de abuso, ndo podendo ser usado de forma
utilitarista; autonomia da vontade, pela qual cada pessoa tem o direito de fazer suas proprias
escolhas de vida, sem ser prejudicado por isso; e valor comunitario, caracterizado como um
freio a autonomia da vontade, podendo ser considerado um limite a ser observado a fim de
evitar a invasdo ou limitagdo ao exercicio dos direitos fundamentais alheios.

Portanto, a dignidade da pessoa humana € um valor insito a propria pessoa,
determinando que todos devem ter assegurado um minimo invulneravel e somente
excepcionalmente devem ser feitas restricbes ao exercicio dos direitos fundamentais
(MORAES, 2006, p. 48-49).
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E neste sentido que surgem as politicas publicas voltadas a garantir o minimo
existencial para que cada individuo possa ter garantida a efetividade dos direitos sociais, a
qual pode ser definida como a materializagédo do direito (BARROSO, 1996, p. 86).

As politicas publicas servem como meios para a concretizagdo dos direitos sociais, a
fim de garantir a igualdade material entre os individuos, na busca pela justica social,
seguranca e desenvolvimento social e econémico (SILVA apud GARCIA, 2015, p. 51). Séo
acOes desenvolvidas pelo Estado para disponibilizar certos direitos reconhecidos
constitucionalmente e pela propria sociedade, assegurando a concretizagdo de determinado
direito para um segmento social especifico ou de forma difusa (SMAP, 2016). Ou seja, as
politicas publicas podem ser elaboradas por iniciativa dos poderes Executivo e Legislativo,
devendo ser formuladas em atendimento a demandas da sociedade e em conformidade com o
orcamento publico disponivel.

Contudo, é importante notar que as normas constitucionais relativas aos direitos
sociais possuem eficacia juridica, ou seja, estdo aptas desde ja a produzir seus efeitos, bem
como, eficécia social, isto é, tém potencial para ser aplicada em casos concretos. Assim, esses
direitos ndo podem ser concebidos como meras previsdes constitucionais, dependentes da
vontade pessoal do administrador publico (TEMER, 2014, p. 23). Neste aspecto, assume
fundamental importéncia a alegada falta de orcamento publico no Brasil para a concretizacédo
desses direitos.

De nada adiantaria a previsao constitucional dos direitos sociais a satde, a educagdo, a
seguranca, a previdéncia social, dentre outros, se aqueles que tém o dever de buscar sua
realizacdo se escondem atras das dificuldades or¢camentarias. Muito embora se saiba que as
necessidades sdo infinitas e 0s recursos escassos, a omissdo estatal configura violacdo dos
principios fundamentais (NETTO, 2010, p. 111).

2 A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Embora os direitos sociais estejam previstos na Constituicdo Federal, havendo o dever

do Estado em concretiza-los, o que acontece na pratica € que cada vez mais se verifica uma
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grande procura pelo Judiciario com a finalidade de que este supra a omissao e inércia dos
poderes Executivo e Legislativo.

Muito embora no Brasil haja uma democracia representativa, na qual o povo, atraves
do parlamento, participa da politica nacional, devido a falta de efetividade dos direitos sociais,
os cidadaos ndo querem esperar diante de discussdes politico-filoséficas e acabam procurando
o Poder Judiciario para ter acesso aos direitos previstos na Constituicdo (SILVA, 2015, p. 78).

Surge entdo um fendmeno que vem de destacando no cenario juridico brasileiro: a
judicializagdo dos direitos sociais, como, por exemplo, o direito a saude. Com base nos
artigos 6° e 196 da Constituicdo, os interessados recorrem ao Judiciario reivindicando o que é
um dever do Estado, ou seja, assegurar as pessoas O acesso aos Meios necessarios para
promocdo, protecdo e recuperacdo da salde.

Isso trouxe muita discussdo sobre a judicializagdo da politica e sobre o ativismo
judicial, os quais sé&o usados como mecanismos de concretizacdo e de defesa dos direitos
fundamentais.

A judicializacdo da politica e o ativismo judicial sdo formas de jurisdicdo em que 0s
juizes, embora ndo eleitos pelo povo, tém atitudes politicas. Porém, conforme Barroso (2016,
p. 6), essas duas figuras ndo se confundem, apesar de terem muitas semelhancas:

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, € um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo
um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao
juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do
Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Desde o caso paradigmatico Marbury v. Madison ocorrido nos Estados Unidos e
julgado em 1803 pela Suprema Corte daquele pais, a manifestacdo do Judiciario acerca da

validade de leis ou ato juridico transformou-se talvez numa das mais importantes formas de
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manifestacdo da jurisdicao constitucional (GERVASONI; LEAL apud ZAFFARONI, 2013, p.
58).

Porém, a referida decisdo, que na verdade se tratava de uma decisdo politica, foi
transformada em questdo juridica através da invocagdo da supremacia da Constituicdo. 1sso
consagrou o Judiciario como verdadeiro Poder, assegurando aos juizes atuarem de forma
politica no controle dos atos do Executivo e do Legislativo (DALLARI, 1996, p. 91).

Desde entdo, o ativismo judicial representa uma forma de acdo dos magistrados em
que se aumenta a &rea de atuacdo do Judiciario, avancando sobre assuntos que seriam
tipicamente de outro poder, por decisdo do préprio julgador (BARROSO, 2016, p. 03).

Ja a judicializacdo nada mais é do que uma transferéncia de poder da propria
sociedade para o poder Judiciario, mediante acédo judicial, a fim de que este decida as grandes
questdes sociais e politicas, mesmo em confronto com os demais poderes (BARROSO, 2016,
p. 03).

Ocorre que o Judiciario ndo tem competéncia para criar politicas puablicas para
satisfacdo dos direitos reivindicados pelo cidadao, visto que pela separacdo dos poderes isto
seria funcdo do Executivo, com responsabilidade também do Legislativo.

A separacdo de poderes, ou separacao funcional do poder, tem como objetivo precipuo
prevenir o arbitrio, limitando o uso indiscriminado do Estado para préaticas autoritarias,
funcionando como um sistema de freios e contrapesos, talvez o mais eficaz, historicamente,
na defesa das liberdades individuais (FERREIRA FILHO, 2014, p.164 e 165).

Porém, ap6s a Segunda Guerra Mundial houve uma mudanca de visdo quanto aos
principios consagradores dos direitos fundamentais, quando estes passaram e ser vistos como
normas plenas e de aplicacdo imediata, ampliando de forma definitiva a competéncia dos
tribunais constitucionais, trazendo-lhes maior poder de controle das leis e efetivacdo dos
direitos em casos concretos (MAGALHAES FILHO, 2015, p. 29).

No entanto, existem algumas questdes sensiveis na judicializacdo, sobretudo no que
diz respeito a igualdade no acesso aos direitos. Ela acaba beneficiando quem tem acesso ao
Judiciario, pois, apesar do acesso a justica ser um direito de todas as pessoas, nem todos tém

0s meios e informacdes necessarias para tanto. Com isso, pode haver violacdo do principio da
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igualdade, visto que, enquanto alguns tém que aguardar em filas enormes por um tratamento
ou medicamento, outros conseguem atendimento mais rapido pela via judicial.

Também ha que se considerar a possivel violagdo do principio da separagdo dos
poderes, tendo em vista que a implementacdo das politicas publicas € fungdo (tipica) do poder
Executivo, sendo o Legislativo responsavel por sua fiscalizacdo. Isso pode acarretar também
uma desordem de fundo econémica, visto que toda politica governamental deve ter previsao
orcamentaria para sua implementacao.

Por outro lado, como ressalta Schulze (2015, p.29), as promessas da (pés)
modernidade trouxeram uma grande expectativa para o ser humano, o qual imagina que o
Estado é o grande provedor de todas as suas necessidades, detentor de recursos infinitos,
produzindo assim essa grande discussdo que ndo pode ser adiada sob pena de se tornar
invidvel a administracao publica.

Assim, se 0s recursos fossem infinitos, e a questdo fosse meramente de escolha, 0
principio do acesso universal e igualitario dependeria apenas da alocacdo de recursos
conforme as necessidades de cada individuo (FERRAZ e VIEIRA, 2009, p.18). Porém, como
o0s recursos sdo limitados, como realizar escolhas sem que haja violagdo ao principio da
igualdade, que é a base dos direitos fundamentais sociais? Além disso, € preciso verificar se a
atuacdo do poder Judiciario, sobretudo no ativismo judicial, ndo viola o principio da

separacao dos poderes.

3 AS CONSEQUENCIAS DA JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO
ORCAMENTO PUBLICO DO ESTADO

O Poder Executivo € quem tem o poder para definir quais sdo suas prioridades em
politicas publicas, bem como, os meios pelos quais ird implementa-las e a previsdo para
alcance dos resultados. Trata-se de um exercicio complexo, no qual se devem prever como
serdo alocados os recursos disponiveis, mediante planos plurianuais, fixando diretrizes
orcamentarias, integradas com medidas legislativas ordenadoras das despesas e receitas
publicas, com respeito as competéncias e autonomias previstas constitucionalmente (SILVA,
2015, p. 119).
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Ha um longo caminho a ser percorrido até que seja implementado um servigo publico
que atenda as necessidades da populacdo, com a finalidade de assegurar que 0S recursos —
limitados diante das infinitas demandas sociais — sejam alocados de forma justa e eficiente.
Nesta perspectiva, o Estado deve compatibilizar as necessidades bésicas da sociedade com a
escassez financeira, para que se possa administrar com sustentabilidade, ou seja, ndo se pode
simplesmente impactar o orcamento de forma desordenada, visto que a ética pablica, embora
exija que se tenha compromisso com a sociedade, isto ndo deve inviabilizar as geracoes
futuras (SCHULZE, 2015, p. 92-93).

Neste sentido, é possivel que o Judicirio, com sentencas carentes de informacdes
especializadas que possam otimizar a utilizacdo de recursos, comprometa a organizacdo do
Estado, o qual tem toda uma estrutura administrativa para dar suporte as suas op¢ées com
relacdo as politicas publicas, o que dificulta a eficiéncia do servico publico (SILVA, 2015, p
123). Ou seja, sem as informagGes técnicas para melhor escolha, muitas decisfes judiciais
acabam privilegiando poucos beneficiarios em detrimento de muitos.

Os direitos fundamentais sdo universais, 0 que faz com que o Poder Publico deva
garantir o pleno acesso aos respectivos servicos. Ocorre que, em um pais como o Brasil, é
praticamente impossivel assegurar que todos, de forma igualitaria e universal, sejam
contemplados nas suas necessidades individuais e, mesmo sendo legitima a busca pelo
Judiciario, este ndo pode ser o principal responsavel por sua materializacéo.

Pode surgir, entdo, uma possivel violacdo do principio da igualdade, visto que o juiz
deve também se ater a este principio para interpretacdo das normas, para que todos tenham as
mesmas possibilidades de exercicio de um direito, sem que se criem privilégios de nenhuma
natureza (FERREIRA FILHO, 2013, p. 314).

Assim, a judicializagcdo em excesso faz com que cidadaos sejam tratados de forma nao
isondbmica, pois se a norma constitucional prevé um direito social para a coletividade, o
Estado ndo pode ser obrigado a fornecer algo a apenas um individuo (SILVA, 2015, p. 125).

O orgcamento publico vincula o administrador as previsées or¢camentarias, podendo
este até mesmo incorrer em crime de responsabilidade fiscal caso as descumpra (Leis n°s
1.079/50 e 10.028/00), tendo que realocar recursos previstos para certas areas, prejudicando

aqueles que seriam os destinatarios por direito, afetando dramaticamente o orgamento publico.
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Desta forma, o Judiciario deve estar atento as decisdes envolvendo o orcamento
publico, ja que esse Poder ndo participa da elaboracdo dos planos orcamentarios. A partir do
momento em que o Judiciario gera despesas ndo previstas para o Estado € possivel que esse
Poder ultrapasse os limites impostos pela propria Constitui¢do e pelos principios que regem as
financas publicas (CARVALHO, 2016).

E possivel citar como exemplo a decisdo do STF no RE 368564, do ano de 2011, em
que pessoas portadoras de uma doenca rara, chamada de retinose pigmentar, que leva a perda
progressiva da visdo, tinham impetrado um Mandado de Seguranca para terem custeada a
viagem para o tratamento em Cuba. Porém, foi expedido laudo pelo Conselho Brasileiro de
Oftalmologia no sentido de que ndo ha tratamento especifico para a doenca, no Brasil ou no
exterior. Contudo, alguns dos votos dos Ministros do STF foram sustentados com base em
informacdes veiculadas pelos meios de comunicacdo, de que o tratamento em Cuba seria
eficaz para a cura da doenga (STF, 2011). Porém, até 0 momento ainda ndo ha tratamento
reconhecido para a cura da respectiva patologia (MINHA VIDA, 2016).

Também é importante citar os Recursos Extraordinarios 566471 e 657718 que versam
sobre o fornecimento de medicamentos de alto custo que ndo constam na lista do SUS e
medicamentos nado registrados na ANVISA.

O Ministro relator, Marco Aurélio Mello, referiu em seu voto no RE 566471 que:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou
em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional, constante
de rol dos aprovados, depende da demonstracdo da imprescindibilidade — adequagéo
e necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade
financeira do enfermo e da falta de espontaneidade dos membros da familia solidaria
em custea-lo, respeitadas as disposi¢des sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710
do Cadigo Civil, e assegurado o direito de regresso (STF, 2016).

No referido Recurso Extraordinario, o Ministro Barroso destacou que é necessaria a
desjudicializacdo do debate sobre politicas publicas, neste caso da saude, visto que o
Judiciario ndo é a instancia adequada para tal, sendo seu papel interferir somente
excepcionalmente (STF, 2016).

Ainda, ressaltou Barroso (STF, 2016) que os medicamentos incorporados ao SUS
devem ser fornecidos pelo Estado, inclusive, se for o caso, mediante intervencéo do judiciario,

a fim de dar efetividade as politicas publicas de saude ja existentes. Contudo, 0s
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medicamentos ndo incorporados ao SUS, inclusive os de alto custo, o Estado ndo pode ser
obrigado a fornecer, pois neste caso “ndo ha sistema de satde que possa resistir a um modelo
em que todos os remédios, independentemente de seu custo e impacto financeiro, devam ser
oferecidos pelo Estado a todas as pessoas”.

J& em relacdo aos medicamentos ndo registrados na ANVISA, o ministro Barroso
(STF, 2016) salientou que “o registro na Anvisa constitui protecdo a sadde publica, atestando
a eficécia, seguranca e qualidade dos farmacos comercializados no pais, além de garantir o
devido controle de precos”.

E necessario agir com razoabilidade e responsabilidade para nio onerar o Estado, sem
considerar o impacto que tais decis@es trariam ao orcamento publico se qualquer tratamento
ou medicamento fosse fornecido sem a prévia precaucdo gquanto a eficicia e seguranca do
mesmo.

O problema € que em certas situacdes as decisdes judiciais vém substituindo o
processo legislativo o qual tem como caracteristica 0 amadurecimento de ideias. Assim,
varios grupos organizados se utilizam dos tribunais, até mesmo através de apelo midiatico,
para encurtarem o caminho e obterem decisfes por vezes precipitadas. Com isso o Judiciario
emite verdadeiras decisdes politicas, mesmo ndo tendo legitimidade para tanto, muitas vezes
atendo-se apenas a um lado da questdo que interessa (MAGALHAES FILHO, 2013, p. 33-
35).

Por outro lado, é necessario que a ideia de que as normas sobre direitos fundamentais
seriam meramente programaticas, que os direitos sociais seriam apenas promessas do Estado,
deve ser superada. Embora o gestor publico tenha discricionariedade administrativa, ndo pode
valer-se do argumento da reserva do possivel e da soberania orcamentaria para sonegar
direitos previstos constitucionalmente e que devem ser efetivados, sob pena de perverterem a
vontade do constituinte originario (SILVA, 2015, p. 44).

Porém, ¢ preciso atencdo ao principio da proporcionalidade, que surgiu justamente da
necessidade de se definir parametros para que o julgador possa, no caso concreto, intervir nas
politicas publicas, sem sacrificar um direito por outro. A partir da razoabilidade entre o
interesse individual e coletivo, deve-se decidir a luz dos valores consagrados no ordenamento
juridico (LOPES, 2001, p. 72-73)
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O principio da proporcionalidade faz com que o magistrado tenha que reunir 0s
argumentos e elementos necessarios para demonstrar que o resultado que se pretende alcancar
¢ acertado e que as vantagens da decisdo superem as desvantagens (SILVA, 2015, p. 132-
133).

O principio da proporcionalidade guarda também estrita relagdo com o principio da
razoabilidade. Este funciona como um limite a discricionariedade legislativa e administrativa,
funcionando como um parametro da atuacao do poder publico o qual deve praticar atos que se
destinardo a determinados fins, devendo ser utilizados meios eficientes (BARROSO, 2015).

Proximo disto, o principio da proporcionalidade pondera entre valores constitucionais
gue se contrapdem num dado momento, como por exemplo, a colisdo de direitos
fundamentais com direitos coletivos. Desta forma, no momento da decisdo o magistrado tera
que demonstrar que esta buscando um fim legitimo, sem deixar de considerar que 0 meio para
efetivacdo do direito seja adequado ao respectivo fim a que se destina (BARROSO, 2015).

Assim, os poderes do Estado, ou a funcdo que cada um possui, ndo autoriza que um
ultrapasse sua competéncia prevista constitucionalmente. Certamente, 0s textos da
Constituicdo sobre direitos e garantias fundamentais devem ser considerados sob o prisma da
maxima efetividade das normas constitucionais, porém, ndo pode ser um cheque em branco ao
intérprete. A definicdo do conteddo, alcance e forma de exercicio dos direitos constitucionais,
em regra, € prerrogativa do Legislativo, enquanto a aplicacdo e regulamentacdo é funcdo da
Administracdo Publica, sendo funcdo tipica do Judiciario, o0 ndo menos importante, controle
dos atos administrativos e da constitucionalidade das leis (GEBRAN NETO, 2015, p. 141-
142).

Importante também ressaltar que embora o poder Judiciario tenha papel
importantissimo, ele carece de legitimidade para agir politicamente. Conforme licdo de
Barroso (2012):

A importancia da Constituicdo — e do Judiciario como seu intérprete maior — nao
pode suprimir, por evidente, a politica, 0 governo da maioria, nem o papel do
Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Observados os valores e fins
constitucionais, cabe a lei, votada pelo parlamento e sancionada pelo Presidente,
fazer as escolhas entre as diferentes visfes alternativas que caracterizam as
sociedades pluralistas. Por essa razdo, o STF deve ser deferente para com as
deliberagdes do Congresso. Com exce¢do do que seja essencial para preservar a
democracia e os direitos fundamentais, em relacdo a tudo mais os protagonistas da
vida politica devem ser os que tém votos. Juizes e tribunais ndo podem presumir
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demais de si proprios — como ninguém deve, alids, nessa vida — impondo suas
escolhas, suas preferéncias, sua vontade. S6 atuam, legitimamente, quando sejam
capazes de fundamentar racionalmente suas decisdes, com base na Constituigao.

Desta forma, pode-se inferir que ndo ha dbice para que o Judiciério intervenha nas
decisdes politicas do Estado quando este simplesmente deixa de cumprir com seu dever de
garantir materialmente um direito legitimo ao cidaddo. Todavia, ndo podera estabelecer os
meios para que o administrador efetive o respectivo direito, pois assim violaria a liberdade de
escolha do Poder Pudblico, a denominada discricionariedade administrativa (SILVA, 2015, p.
112), pela qual a Administracdo Publica pode agir segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade, que compdem o mérito do ato administrativo, com o intuito de satisfazer o
interesse publico objetivado abstratamente na norma (ARAUJO, 2015).

Administrar é sempre fazer escolhas. No entanto estas escolhas devem ser pautadas
em alguns critérios que minimizem o0s possiveis erros na alocacdo de recursos, 0s quais sdo
sempre limitados diante das demandas intermindveis de uma sociedade complexa. Quanto
mais escassos 0S recursos, maior a responsabilidade do gestor em eleger prioridades, ndo
arbitrariamente, mas porque as circunstancias exigem, sendo necessario impor critérios
objetivos para sua realizacdo (GEBRAN NETO, 2015, p. 144-145).

E utilizando a proporcionalidade e a razoabilidade que o poder Judiciario pode atuar
no sentido de efetivar os direitos sociais, principalmente o direito a satde, de forma a cumprir
sua missdo de decidir as lides nos casos concretos, mas sem interferéncia nas esferas de

decisdo dos outros poderes constituidos.

CONCLUSAO

O reconhecimento dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal exige que o
Estado seja capaz de garantir o minimo existencial para toda a coletividade, a fim de cumprir
o0 principio da dignidade da pessoa humana. Os direitos fundamentais ndo podem configurar
meras declaragOes, mas precisam de efetividade, sendo cumprido nos casos concretos.

Porém, diante da atual situacdo econémica e politica do pais, a realidade evidencia que
o0 Estado ndo tem conseguido garantir eficacia aos esses direitos. Em razdo disso, as pessoas

tém cada vez mais buscado o Judiciario para ter seus direitos respeitados.
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A atuacdo do Judiciario na satisfacdo dos direitos fundamentais, sobretudo em relacdo
ao direito a salde é necessaria. Contudo, a questdo que se coloca é o limite da atuacdo do
Judiciario em termos de decisdes que impactam o orgcamento publico. Nesse sentido, € preciso
considerar que a limitacdo de funcdes dos poderes do Estado existe para que nao haja arbitrio
de um Poder sobre o outro. O préprio Judiciario deve analisar cada caso, tendo consciéncia
de que a sua atuacdo politica podera dar margem para invasao de funcdes, gerando uma crise
institucional.

Neste sentido, o principio da proporcionalidade € extremamente Util, sobretudo para
verificar se a decisdo judicial ndo trard prejuizos para a coletividade, afetando o orcamento
publico, prejudicando as politicas publicas ja instituidas e mesmo privilegiando alguns em
detrimento da coletividade. E preciso estar atento para, ao alocar grandes recursos para poucas
pessoas, ndo se prejudicar a coletividade e desordenar o orgamento publico ja previsto.

O Judiciério, nas suas decisdes, precisa ter cautela para ndo usurpar o poder
discricionario conferido ao Poder Executivo, o qual deve agir conforme a conveniéncia e
oportunidade em cada caso para efetivacdo dos direitos sociais. O desafio que se impde ao
Judiciario em cada caso levado ao seu conhecimento é encontrar o limite na sua atuacdo,
agindo como concretizador de direitos, mas sem desconsiderar o planejamento do orgamento

publico que é votado pelo Poder Legislativo e aplicado pelo Poder Executivo.
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