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RESUMO

O objetivo do presente artigo € discorrer acercgudeializacdo do direito a saude,
qguestao de larga repercussao politica e sociahapdo pela analise da efetividade dos
direitos fundamentais sociais. Sem pretensdo ésg®ar 0 assunto serdo analisadas as
possibilidades e limites do Poder Judiciario n@gutento de tais questdes, ante a
competéncia discricionaria do Estado. Como intajtig judicializagdo promove uma
transferéncia de fato de poder para juizes e taisua modifica a participacdo da
sociedade no processo democratico, através defoowa de interpretacdo do contexto
social e politico. O enfrentamento de questdes cawolimites da capacidade
institucional do Judiciario, os riscos a legitimddademocréatica e a politizacdo da
justica se fazem presentes, alcancando a conctles&@me o Poder Judiciario devera
extrair todas as potencialidades constitucionai€dda Magna sem, contudo, ferir o
principio constitucional da separacédo de podeespeitando o hiato existente entre as
competéncias de cada Poder, bem como acatando gemrmaliscricionaria legitima
conferida ao Poder Publico.
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INTRODUCAO

A Constituicdo evoca tradicionalmente a nocdo deetmlos que criam as bases do
Estado, fixando a sua estrutura e estabelecendasregliretrizes norteadoras de toda a
atividade estatal. As cartas constitucionais desdeia origem foram fundamentadas
num substrato filosofico e ideoldgico que consagravindividuo como o centro de
todas as constru¢cdes humanas. Na formulacdo aaskc Kantapud BOBBIO,
Norberto (2000, pg. 31Je que cada homem é um fim em si mesmo, a org&@uzac
politica deve existir fundamentada, no valor hursianie trabalhar a seu servigo. A



propria limitacdo do poder politico como raiz donstitucionalismo moderno
evidenciou o propdsito de proteger o individuo ssaiveitos e liberdades. Nao se pode
olvidar das fases histéricas em que o homem focifunalizado, mercantilizado ao
maximo, imolado em ideologias absurdas, algumagsyeronicamente, convivendo
com a Constituicdo, mesmo que tao sO no seu sefatid@listico, vide o que ocorreu
na Alemanha. A Constituicdo brasileira, bem comdrasucartas contemporaneas,
fundamenta sua estrutura no principio da dignidideessoa humana, buscando através
da efetivacdo desse principio erradicar a pobrpmaorcionar uma distribuicdo de
renda mais isondmica, no intuito de equalizar agdesdade social. A dignidade
humana é hoje um axioma jusfiloséfico dotado deesapdade hierarquica que
direciona os comandos normativos, no sentido deetmr condi¢cdes de existéncia
compativeis com o referido principio, e que deveviilizado por meio da atividade
estatal, no desenvolvimento de politicas publicasogramas sociais voltados a plena
satisfacdo do minimo existencial. Nesse contextonaagracéo dos direitos individuais
guarda estreita relacdo com a judicializacdo deitdia saude, na medida em se busca
definir a zona limitrofe da atividade judicial legia na efetivacdo desses direitos, face
ao espaco reservado a deliberacéo legislativa @itxa. Essa analise entremeada por
varios questionamentos se justifica, em parte, pdlstracdo dos direitos sociais
estabelecidos nas cartas constitucionais. O paftalgico se perfaz na constatacdo de
que o direito ndo produz objetivamente o contelm® direitos sociais, de forma que
sua determinacdo € uma tarefa de cunho essenctalrpelitico Sera forcosa uma
reflexdo quanto ao que seja a amplitude da reskrvaossivel, em virtude dos efeitos
financeiros na realizagéo dos direitos fundament@g vista as implicacoes existentes
na realizacdo dos programas de politicas publiEasobretudo, imprescindivel sera
considerar quais 0s contornos que cercam a capacidatitucional do judiciario, os

riscos a legitimidade democratica e a politizaca@gudtica.
A RESERVA DO POSSIVEL

As prioridades com o0s gastos publicos sao fixadasstitucionalmente
fundamentadas em bases como a promocdo e preserdacdignidade da pessoa
humana, que vincula a atividade estatal a suaitastdeservancia quando da realizacéo
de sua atividade. Nao apenas a Constituicao, rated@rs internacionais dos quais 0
Brasil é signatario, como o Pacto Internacional Bagitos Econdmicos, Sociais e

Culturais, a Convencéao Internacional sobre o dirdés criancas, o Pacto de Sdo José



da Costa Rica o obriga a investir o maximo possdelrecursos disponiveis na

promocao dos direitos constitucionalmente estaloeisec

A imposicdo por parte do Executivo do argumentaetserva do possivel
como grande barreira para a promoc¢ao de uma melhomior implementacédo de
politicas publicas e de qualidade, e como salvadqrstificador das suas omissdes
gerou total descrédito. Na verdade, ainda queuacsib seja de complexa resolucao,
ndo seria plausivel que a reserva do possivefijasise o injustificavel, haja vista ser
inquestionavel a falta de organizacdo adminis@atos gastos publicos desmedidos e
desnecessarios dispendidos em servicos e bensishisess, e a ma gestdo em todas as
esferas publicas, uma vez que nao sdo estabeletids prioritarias pautadas na
transformacédo da realidade social garantidora daangualidade de vida através da
oferta do minimo vital. E irrefutavel a dificuldade lidar com o argumento da reserva
do possivel, principalmente no que tange a pressagacionadas a saude. Quando se
esta diante de uma questéo individual o problensgysva, basicamente porque nao ha
como o Judiciério dimensionar os recursos dispipeara tanto.

A questdo se torna menos tormentosa quando sé&re#d a uma demanda
coletiva, pois que se analisara de forma mais i9hjat contexto geral das politicas
publicas implementadas, o que dara uma idéia mijstiva das necessidades da
coletividade. Isso acontece de forma mais conseieatmedida em que 0 minimo vital
€ vinculado as normas constitucionais impositifase a qual o estado ndo pode se
negar a implementar, haja vista que sao prioridadeguais todos os individuos tém
direito. Nas ag¢0Oes individuais tal ndo ocorre, éesgario socorrer-se uma decisdo de
carater muito mais relacionado a valores moraig éotb intimo do que pautado no

minimo vital e na reserva do possivel.

Assim sendo, dificil seria imaginar que o EstadasBeiro pudesse garantir
a todos os cidadaos o custeio de todas as prestde@alde existentes no mercado, na
medida em que néo padece de duvida que o sistersalde patrio ha muito beira o
caos. Além disso, dentro do que rege a Constitugdmnteddo do minimo vital deve
ser fornecido a todos os membros da sociedade ep&as aqueles que se socorrem
numa demanda judicial. O que se quer com isso digele normalmente uma demanda
individual ndo pode ter um carater de universakdad de outra banda, dentro da
realidade da rede publica brasileira, presenciamosistema de salde precario que néo

ampara adequadamente aqueles que buscam o minstenebal.



O tema da justiciabilidade do direito a saude ahevesse ser discutido em
outras sedes que ndo essa, posto que conformeadolo@is demandas individuais,
caso ndo sejam cercadas de alguns critérios, geendo sdo observados, ferem a
isonomia ao arrepio da lei. Dentro desse contgade-se influir que o problema da
eficacia dos direitos fundamentais sociais nao réplsta e abrange questbes
tormentosas. O primeiro questionamento gira emotatas liberdades, ou seja, 0s
direitos fundamentais abarcariam uma liberdadecddtiO que acontece é que a
liberdade juridicale per si seria um comando vazio sem a existéncia de uraedhble
real que garanta o seu pleno exercicio. Portargodieitos fundamentais devem
afiancar a liberdade fatica. Todavia, nos depararoas dificuldades e a principal é a
carga de indeterminagdo da maioria dos direitogaispanesmo em se tratando do
direito fundamental social mais simples de todaose @ o direito a um minimo

existencial.
JUDICIALIZA(;AO E ATIVISMO JUDICIAL

Quando relacionamos a prestacdo jurisdicional aitdi a saude,
guestionam-nos acerca dos limites aceitaveis dervemcdo do Judiciario e,
consequentemente, nos deparamos com um ponto idé di$cussdo e solucdo. Ha
inUmeros fatores a serem considerados, tanto goddiomo néo-juridicos. O caréter
das normas que cuidam do tema em questdo dispdeno pcesso de todos as
prestacbes de saude disponiveis. Do comando castial exsurge a idéia de
universalidade, ou seja, que essas prestacoesiftasgyelo Poder Publico, através das
politicas publicas implementadas sdo abrangentpseetodos sdo seus destinatarios,
entendimento que tem se confirmado pela melhosgwidéncia. Portanto, o resultado
almejado por essas normas no mundo fatico é o atea @fetivacdo e concretude do
direito a saude. Porém, até que ponto o ordenam@midico admite exigir

judicialmente do Poder Publico a eficacia integ@bireito a saude?

Alguns autores tragam outros argumentos acerca@stap, tomando como
ponto de partida a abstracdo das normas que vesshra os direitos sociais. Para
muitos constitui tarefa dos tribunais fazer a diefigdo do contedudo dos preceitos
normativos no momento da sua aplicacao, visto gueeve aplicar a Constituicdo
independente de indeterminagdo legislativa. Casudramo, estariamos outorgando
maior forca a lei do que a Constituicdo. Por olgdw, ha quem sustente a possibilidade



do Judiciario abarcar a demanda quando a Conéitugxplicitamente defina o

conteudo da prestacao.

Outra linha de argumentacao oposta ao reconheandestdireitos subjetivos
as prestacdes se coaduna com o limite da resempasddvel. Sustenta essa corrente que
a efetivacdo das prestacdes sociais se encontrendlpe da disponibilidade de
recursos por parte do Estado, razdo pela quahtseir de uma questao de competéncia,
posto que cabe ao legislador tracar as prioridddegoliticas publicas. Nessa linha de
raciocinio, ao outorgar determinada prestacao Isoespecificamente relacionada a
saude, o Judiciario afrontaria o principio da sag@w de poderes e feriria, por

conseguinte, o postulado do Estado de Direito.

Pactuamos da posicédo de BARCELLOS (2008, pg. 20&hdp afirma que a
ordem constitucional ndo assegura a eficacia paigiositiva a toda a extensdo dos
direitos fundamentais sociais, mas apenas a ungadrdele. Embora a Constituicéo
registre esse efeito ideal, o proprio constituimezonheceu a necessidade de
estabelecerem-se marcos de prioridade da matéparé&se estabelecerem marcos de
prioridade € preciso ater-se a concepc¢ao do qaergejmo vital e do quanto é possivel
ao Poder Publico oferecé-lo de forma universal carato todos os destinatarios da

norma, garantindo, pois a dignidade da pessoa hmman

O Estado é responsavel por oferecer as condicOesimad de
desenvolvimento das pessoas de sorte que as mpss&BN assegurar a si proprias o
nivel de desenvolvimento e sobrevivéncia compativet a dignidade humana, o que
significa dizer que ela prépria serd capaz de garanseu bem estar. Pode ocorrer,
como se d4 em muitos casos, que essa prestactd edtaseja oferecida a contento e
que os individuos nao sejam capazes de viabil@asipnesmos o minimo vital no que
concerne a saude. Nesse caso, qualquer pessoa gueoitre desamparada fara jus a
tutela jurisdicional na busca pela efetivagcdo desssdireitos, pois o patamar de
dignidade deve ser mantido.

Importante mencionar as dificuldades que cercanuest§o ao analisar a
atuacao do juiz quando se depara com uma demadiidaliral, que € indubitavelmente
influenciado por sua visdo sociologica e valorepldeo individual, o que nada tem a
ver com a lei, com 0 minimo vital ou o orcamentblpd e que o levam a impor ao

Poder Publico a prestacdo da demanda.



Ocorre, portanto, que nessa esteira, forma-se wouleivicioso para todos
os envolvidos, através do qual o Judiciario se raostda vez mais parcial, as
demandas individuais satisfeitas por meio de dedgigdicial afetam as contas publicas
e, nesse sentido, afetam por conseqiéncia a implagd® das politicas e programas
qgue deveriam beneficiar a uma coletividade, enquamtinheiro esta sendo utilizado na
satisfacdo de demandas individuais, daqueles geiaitn acesso a justica, muitas vezes
exigindo tratamentos de alto custo e, o mais grdeesficacia ndo comprovada pelos
orgaos fiscalizadores da saude. Aqui, ainda nosrdeps com uma questdo de
legalidade. Quando o magistrado concede ao indiviohu tratamento de saude de alto
custo que ainda ndo teve efichcia comprovada ef autorizado pelo 6rgao
governamental competente para tanto, ANVISA - Agérde Vigilancia Sanitaria,
esbarramos numa flagrante ilegalidade, posto qlliiario afronta a Constituicéo, na
medida em que ampara e concede algo néo tuteldddpeito. cabe lembrar ainda
que as demandas feitas ao Judiciario normalmem® sua maioria, ndo giram em
torno da garantia do minimo vital, para a obteng@dratamento como hipertenséo,
malaria, desnutricdo, pré-natal, enfim. Essas setm$es ndo estdo sendo atendidas a
contento, como € do conhecimento geral e devercariamente, ser acudidas pelo
Judiciario, mas a verdade € que a sociedade pdescensciéncia critica acerca das
necessidades gerais.

Dificil tracar um marco divisorio entre o que €éalipara a preservacdo da
saude e o que pode ser exigivel judicialmente dadgs por envolver um drama
humano. Essa questdo abarca uma escolha tragiabménte necessaria, pois que
delineia os limites do ativismo do Poder Judicianas que exigem do operador do

Direito a aplicacao de critérios como a isonomgarazoabilidade, no caso concreto.
CONCLUSAO

O presente artigo procurou ocupar-se da judicigdiaado direito a saude
buscando delimitar o ambito de legitimidade do Padlediciario na apreciacdo e
deferimento das demandas individuais, em busca fdavagdo de tais direitos
subjetivos, levando em conta aspectos de essernioiortancia como a
discricionariedade do Poder Publico na promoc¢agpdicas publicas, o principio da
divisdo de poderes, a teoria da reserva do possivaficacia juridica do principio da
igualdade, os limites institucionais de cada Pogendo confrontados com a atividade

do outro.



A ambicéao foi a de contribuir para a construcaaaa linha de raciocinio
na qual se considere como pilar fundamental nacep&0o da questdo em lume, sempre
e sempre, o principio da dignidade da pessoa hyntamao viga mestra que é do
ordenamento juridico, especialmente no que tang®raecimento e viabilizacdo de
condicOes basicas de saude, categoria de essemomatancia para a mantenca de uma
vida digha

Nessa esteira, podemos compendiar algumas das ippicidéias
defendidas. Em primeira mao, impende concluir qu€amstituicio como norma
fundamental do ordenamento é suprema, organizareleeicio do poder politico e
definindo os direitos fundamentais de um povo. Slisgosicdes explicitam os valores
fundamentais da sociedade, através da inclusddadsutas orientadoras da atuacgéo
politica na construcdo da realidade social que retemde. As normas juridicas

determinam a producao de efeitos no mundo fatico.

Em especial, se tratando dos direitos fundamestagis, estes possuem
eficacia juridica imediata. Caso seus efeitos efans produzidos, por acdo ou omissao
do Poder Publico, na sua atividade principal decdiua finalidade publica, é legitimo
aos seus destinatarios, em determinada dose, gameoativamente, junto ao poder

Judiciario, sua efetivagao.

Embora os direitos fundamentais sociais sejam itoacisinais, impende
lembrar do seu carater programatico e sua cargadi#terminacdo e abstracdo que
demanda certa dose de ponderacdo e proporcioralglz@mhdo da sua interpretacao.
Seus efeitos sdo indeterminados, a partir de udeob@sico, de forma que necessario
se faz limitar o alcance da eficcia juridica peaitjue pode ser por eles alcangado, ou
seja, qual o conjunto de prestacdes de saude qlgespeo exigido do Poder Publico, sem
que o Judiciario adentre a esfera de discriciodade publica e fira o principio da
separacdo de poderes, num ativismo imprudenteipaliseconseqiiéncias tragicas que,

com isso, possam ser impingidas a Administracdoliddjbe, indiretamente, a

coletividade.

Evidente que a expectativa em torno do Estado Séctaande, mas, em
contrapartida, ndo seria adequado que coubessasapenJudiciario o exercicio de
efetivar os comandos constitucionais, numa tergtatesesperada de sustentar a ordem
vigente, fornecendo todas as prestacdes demandselasp minimo de limitacdes e

responsabilidades. Nesse caminho, a tendénciasagaavamento das desigualdades,



haja vista a falta de amplitude do acesso ao &Ardicinuma realidade social onde a
caréncia se encontra na precariedade/ inexistélecidabilizacdo do basico e essencial
a populacéo, que beirando a ignorancia e desamu@Ersdém condi¢cbes de bater a porta

do Judiciario.

Numa atividade interpretativa l6gica de tudo quaposto conclui-se que,
longe de se pretender nivelar todas as demandasyvibta que em termos de saude nos
deparamos com situa¢Bes dramaticas, em que pexseessilade de uma analise mais
profunda no caso concreto, a atividade jurisdidiogia sua esmagadora maioria, deve
pautar-se por ater-se a amparar e tutelar o miniitad. Dentro do que rege a
Constituicdo, o conteudo do minimo vital deve sendcido a todos os membros da
sociedade e, conforme explanado do decorrer demeesrabalho, ndo seria isonémico
que um grupo reduzido que se socorre do Judidi@s®e beneficiado com promocdes
extras as custas de toda a sociedade que, em grarmida, vive abaixo da linha da

dignidade.
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