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Resumo: O presente artigo parte de uma analise tedrico-constitucional dos direitos sociais,
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Introducéao

Com o advento da Constituicdo de 1988, a conjuntura politica do Brasil sofre uma
consideravel mudanca; o judiciario passa a ter mais liberdade de atuar no Estado Democrético
de direito. O Brasil nas ultimas décadas também tem experimentado um Judiciario menos
legalista e mais participativo, no tocante as demandas que envolvem politicas publicas e

atuacdo direta do Poder Executivo e Legislativo, ensejando assim a jurisdi¢cdo Constitucional.

Destacaremos a figura do Supremo Tribunal Federal no papel de uma nova construgéo
jurisprudencial na garantia da efetivagdo do direito & salde, utilizando-se de novos métodos

interpretativos, principios e demais ferramentas que possibilite decisdes que expressem uma
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guarda efetiva das normas Constitucionais, isto porque a constituicdo nao deve ser uma norma
utopica, totalmente distante da realidade e da vontade expressiva da norma, devendo, portanto

0 Poder Publico ter como meta e prioridade a efetivacdo das normas constitucionais.

Para decises proferidas pelo Poder Judiciario, que envolve politicas publicas para a
efetivacdo de tal direito, o Judiciario tem sido alvo de féerreas criticas, instituto conhecido na
doutrina como ativismo judicial, com uma conduta proativa dos magistrados, explica-se por
razdes exclusivamente juridicas, pois com o advento da Constituicdo de 88 ampliou-se a
competéncia do Poder Judiciario, cabendo ao Supremo Tribunal Federal a guarda, assim como

a observancia da efetividade dos direitos previstos e garantidos.

Enquanto a judicializacdo se explica por razbes sociais, histéricas, e politicas, pois
expressa a vontade da sociedade que deposita no Poder Judiciario, sua esperanca e anseio de
Ver se cumprirem as promessas constitucionais, cabendo, portanto ao judiciario, por sua vez,
deve cumprir seu papel institucional, decidindo assim questdes, ou seja, aplicar as normas de
garantia fundamentais, devendo, portanto, ter aplicacdo imediata, conforme artigo 5°, 8 1° da
CF/88:

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.

2. Das dimensdes do direito

As divisbes das geracOes dos direitos sdo criacdes doutrinarias, para alguns ndo se deve
tratar como geracdo, pois daria uma ideia de um momento que passa e ndo se leva consigo
este direito, para o constitucionalista Canotilho o mais apropriado “séo dimensées de direito,
tratando, portanto da valorizacdo de certo direito em determinado momento da historia,
constituindo um processo evolutivo, grupo religioso ou nacdo pode afirmar ser superior aos

demais™.!
De acordo com Sarlet:

[...] a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo somente,
para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para, além
disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional
interno [...]%

1 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmag&o histdrica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 3.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
49-50.
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A primeira dimensdo tem a finalidade de proteger a pessoa, tendo como marco a revolucao
francesa, pois havia uma necessidade de libertacdo de um estado opressor, a forca da
monarquia oprimia 0 povo com sua vontade absoluta, sobre “o terceiro estado deu forca a
revolugdo”, escrito por Band Saier, explicou o direito natural e atrelou ao direito de uma
rebelido colocando o povo no terceiro poder. Em 14 de julho de 1789 houve a queda da

bastilha, composta por as autoridades presas contrarias a vontade do rei.

Apo6s a queda da Bastilha, foi aprovado pelo o parlamento francés a Declara¢do dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, em 26 de agosto de 1789. Este documento tinha a ideia de
viger na Franca, por conter matéria tdo relevante se expande pelo o mundo, tendo previsdo
gue um pais para existir tem que ter uma constituicdo escrita, dando inicio ao poder
constituinte originario, meio de limitar os poderes, separacdo dos poderes inspirado por
Montesquieu. O povo passou a eleger uma assembleia nacional constituinte para fazer uma
constituicdo escrita, devendo conter a estrutura do Estado, a divisao de poderes e os direitos e

garantias individuais, exigindo do Estado o ndo fazer a abstencéo de aplicacdo imediata.

O objetivo principal nesta dimensao € proteger o individuo, assegurando o direito a vida, a
liberdade, entendidos como direitos fundamentais escritos na constitui¢do, limitando o poder
do Estado, pois 0 povo neste momento estava sendo liberto de um sistema opressor e
absolutista, documento este aprovado pelo o parlamento Francés. Servindo posteriormente
como parametro para os tratados, fazendo mencdo a primeira dimensdo, a Convencao
Americana de Direitos Humanos de 1969 cita nos seus primeiros artigos a primeira dimenséo,
qual seja a protecdo do individuo. Outro documento que também faz mencdo é o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, dos quais 0 nosso pais € aderiu desde
1992,

A segunda dimensdo tem como foco cuidar de grupos de pessoas trabalhadores e
aposentados, tendo como acontecimentos histéricos a atuacdo abusiva do Estado Liberal e a
revolucdo industrial. O primeiro referia-se a ndo importancia pelo o ser humano, enquanto o
segundo refere-se & producdo excessiva e acumulo de riquezas sem protecdo do trabalhador,
estes dois culminaram com a ruptura do sistema e busca por protecdo dos trabalhadores e
aposentados, como consequéncia desta reforma tem as principais Constitui¢es, Constituicdo
Mexicana de 1917 e Constituicdo alema de Waimer de 1919 ambas com previsao de protecao
dos trabalhadores e aposentados do inicio do século XX, conhecidos como direitos

fundamentais por estarem escritos em uma Constituigéo.
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Vale ressaltar nas palavras de Daniel Sarmento: “As Constitui¢des do México” (1917) e de
Weimar (1919) trazem em seu bojo novos direitos que demandam uma contundente acgdo
estatal para sua implementacéo concreta, a rigor destinados a trazer consideraveis melhorias
nas condi¢des materiais de vida da populacdo em geral, notadamente da classe trabalhadora.
Fala-se em direito a saude, a moradia, & alimentacdo, a educacdo, a previdéncia, & salde etc.
Surge um novissimo ramo do Direito, voltado a compensar, no plano juridico, o natural

desequilibrio travado, no plano fatico, entre o capital e o trabalho®.

O direito a saude estd previsto no artigo 25 da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, documento este criado no momento histérico da segunda dimensdo, mas se encontra
tanto na primeira geracgdo, pois nesta se tutela a vida sendo este o nucleo essencial de todos os
direitos, inserido na segunda dimensao dos direitos, por depender de efetivacdo progressiva
por meio de politicas publicas, dependendo de prestacdes positivas. Este direito exige atuacao
efetiva por parte do Estado. A salde também pertence a terceira dimensdo, pois 0s sujeitos
sdo indeterminados, pertencente a toda a coletividade, a Organizacdo Mundial da Saude,

define salde como um “estado de bem-estar fisico e mental.”

Sarlet* explica que os referidos direitos sociais vinculam duas dimensdes distintas: uma a
prestacdo, e outra negativa. Assim, um mesmo direito fundamental social pode desembocar
obrigagdes negativas e positivas, como, v.g., o direito fundamental social a satde, que vincula
0 poder publico a se abster de praticar determinados atos tendentes a violar a saude, bem
como, a0 mesmo tempo, obriga o ente pablico a prestar politicas publicas voltadas a

prevencdo e protecdo da salde humana.

Direito do Trabalho, emerge como um valioso instrumental vocacionado a agregar valores
éticos ao capitalismo, humanizando, dessa forma, as até entdo tormentosas relacdes jus
laborais. No cenério juridico em geral, granjeia destaque a gestacdo de normas de ordem
publica destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes em prol dos interesses da
coletividade. De modo que ap06s este momento historico, as atengdes sdo voltadas ao ser
humano e suas necessidades, consagrando assim o principio da dignidade humana, logo

devendo ser observado em toda a construcdo do ordenamento do juridico.

Outro documento criado neste momento historico foi a Organizagdo Internacional do

Trabalho (OIT), de conteudo organizacional e protetivo ao trabalhador, momento histérico

3 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relac@es privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
49-50.
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que inaugurou no mundo juridico os direitos sociais, culturais e econémicos, tém suas
caracteristicas a coletividade com focos diferenciados, neste momento exige do Estado o
fazer, ndo mais se exige do Estado uma abstencdo, mas, ao contrario, impde-se a sua
intervencdo, para a concretizacdo dos direitos. Outros documentos como resultado deste
progresso foi o Protocolo Adicional & Convencdo Americana de Direitos Humanos sobre
Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais de 1988, o Pacto Internacional de Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966.

Para a doutrina esta dimensdo compreende os direitos sociais, econdmicos e culturais, 0s
quais visam assegurar o bem-estar e a igualdade, impondo ao Estado uma prestacédo positiva,
no sentido de fazer algo de natureza social em favor do homem. Aqui encontramos os direitos
relacionados ao trabalho, ao seguro social, a subsisténcia digna do homem, ao amparo a
doenca e a velhice. Direitos de aplicacdo progressiva ou aplicacdo diferida, ndo impedindo

que sua aplicacdo aconteca de imediato por intervencdo judiciaria.

Ainda conforme prelecionado por Sarlet:

(...) os direitos de segunda dimensdo podem ser considerados uma
densificagdo do principio da justica social, além de corresponderem a
reivindicacOes das classes menos favorecidas, de modo especial da classe
operaria, a titulo de compensacao, em virtude da extrema desigualdade que
caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relagbes com a classe
empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder

econdmico.®
A terceira dimensdo € a protecdo indeterminada de pessoas, com o fim da segunda guerra
mundial, se constatou violéncias indiscriminadas utilizaram bombas atémicas contra
populacdes civis, Hiroshima e Nagasaki, ainda se constatou também os campos de
concentracdo nazistas onde pessoas que nada tinham a ver com os conflitos, por razbes de
raca, cor, sexualidade eram segregadas e testadas e mortas. Apds este momento histérico
criou-se a organizagédo das NagOes Unidas (ONU), para proteger todo o mundo, por meio da
carta da ONU em 1945, no sistema global, tivemos a aprovac¢ao da Declaragdo Universal de

Direitos Humanos.

Temos outro documento deste marco histérico o estatuto de Roma, que criou o Tribunal
Penal Internacional, que tem como finalidade coibir crimes contra a humanidade, para

protecdo de uma coletividade indeterminada de pessoas, estritamente relacionado ao valor da

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
50.
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fraternidade ou solidariedade, diz respeito ao desenvolvimento ou progresso, ao meio
ambiente, a autodeterminacdo dos povos, bem como direito de propriedade sobre o

patriménio comum da humanidade e ao direito de comunicacao; sdo direitos transindividuais.

Prelecionando sobre o tema Bonavides afirma:

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano
mesmo, hum momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta.®

A quarta dimensdo defendida principalmente pelo o doutrinador Paulo Bonavides, defende
ter como nucleos os direitos & democracia, & informagdo e o direito ao pluralismo. Para a
doutrina tais direitos foram introduzidos no a&mbito juridico pela globalizacdo politica,
compreendem o direito a democracia, informacao e pluralismo, os direitos fundamentais de
guarta dimensdo compendiam o futuro da cidadania e correspondem a derradeira fase da
institucionalizacdo do Estado social sendo imprescindiveis para a realizacdo e legitimidade da

globalizag&o politica.

Os direitos da primeira geracdo, direitos individuais, os da segunda, direitos sociais, e 0S
da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, & paz e a fraternidade,
permanecem eficazes, sdo infraestruturas, forma a pirdmide cujo apice é o direito a
democracia. Da matéria das dimensdes dos direitos a nossa Suprema Corte fez uma relacéo

dos direitos surgidos e os principios que deu o seu valor axiolégico.

Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracao (direitos econdémicos,
sociais e culturais) — que identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formacGes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem em momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade (STF, Pleno, MS 22.164/SP, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ, 1, de 17-11-1995, p. 39206).

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 569.
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O direito de quinta dimenséo veio tutelar o bem-estar, a garantia de um viver em harmonia
com os semelhantes, encontrando-se neste rol o direito a paz, por ser o celebre aclamado por
todas as nagdes, por isso passou a ser conhecido na doutrina como direito de quinta dimensé&o.
Como dito anteriormente as dimensdes dos direitos se comunicam e dao um sentido légico e
ordenado aos direitos existentes, a paz neste contexto deve ser conhecida néo apenas como
auséncia de guerras, mas compreendida como bem-estar ético, tendo por base o respeito e

aceitacdo do proximo, libertacdo de um sistema opressor culminou com o direito a paz.

A paz sempre foi o grande ideal almejado por todas as gentes, isto porque na historia da
humanidade sempre houve muitas divergéncias e como consequéncias muitas guerras, geradas
por razdes religiosas, politicas, sexo, raca e tantos outros fatores, por isso a paz veio rotulado
o direito natural caracterizador dos anseios de todos os povos, tendo como foco principal e

condutor das relacdes em ambito internacional.

Assim a carta magna o consagrou, depois de contextos historicos de guerras civis, de
poderes, de forcas opressoras do homem sendo objeto de satisfagdes capitalistas, o valor
humano era baseado com for¢a no capital, processo de “coisificagdo”. A preservacao da
espécie humana neste momento é tutelada, com o auxilio mutuo das na¢fes em resguardar 0s

direitos das gentes.

3. A construcéo dos direitos sociais na historia das constitui¢des brasileiras

A historia constitucional nos revela o reconhecimento progressivo dos direitos sociais,
como resultado de lutas e avancos, ao observador fatores que ensejaram nas constituicdes.
Vimos que em cada momento houve uma necessidade diversa, movimento juridico e politico,
na busca de edicdo de uma lei maior com a intencdo principal de limitar o poder dos
governantes, o principal marco foi com revolugdo francesa 1789 e as primeiras constitui¢cdes
americanas. Algumas constitui¢des serviram de paradigma para a protecdo dos direitos sociais
no cenério constitucional do Brasil, a Constituicdo de Weimar, em 1919, e a mexicana, 1917,

que influenciaram na construcao dos direitos sociais no Brasil.

Em 1824, Dom Pedro outorgou a primeira constituicdo. Os fatos marcantes foram, a
monarquia e a divisdo em quatro poderes, o Executivo, Legislativo, Judiciario e Moderador, o
ultimo poder era exercido pelo o imperador, como forma de controlar e manipular as vontades

dos demais poderes, outro aspecto que caracteriza a pessoalidade e o autoritarismo,
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Ao iniciar o sistema republicano, com o advento da proclamacéo iniciou uma libertacdo
do sistema autoritdrio e ausente da vontade do povo, com todas estas mudangas se fez
necessario uma nova ordem constitucional, iniciando-se uma nova constituicdo. Em 1891
originou-se a nova constituicdo, também conhecida como constituicdo de Ruy Barbosa,
inspirado pela constituicdo norte americana, o pais passou a ser uma Republica, o governante
passou a ser escolhido pelo o povo, para um mandato determinado, com voto aberto e ndo

sigiloso.

Outra mudanca importante foi permisséo do livre culto a todas as crencas, assim tornando-
se laico, visto que o cristianismo obtinha a maior parte do poder conferida a classe dominante,
tendo, sobretudo, papel politicas publicas. O Brasil passa adotar a triparticdo de poderes,
teoria do Frances Montesquieu. Havendo a ampliacdo dos direitos individuais, com a incluséo

do Habeas Corpus entre os direitos constitucionais do cidadao.

Com todas estas mudancas ocorridas pela segunda constituicdo, geradas principalmente
por revoltas politicas, por causa do novo modelo de governo, devido a auséncia da
transparéncia e seguranca do sistema eleitoral, houve manifestacfes na cidade de Séo Paulo,

intitulada revolucdo constitucionalista, gerando uma nova ordem constitucional.

A constituicdo de 1934 trouxe um viés social, pela a primeira vez na histéria, houve
previsdes sobre a ordem econdmica e social, acompanhada de uma intensa producédo
legislativa em matéria trabalhista e previdenciéria, trazendo um novo conceito de intervencéo
estatal, chamado na doutrina de direitos positivos, ou prestacionais, iniciou-se neste periodo o
direito & saude, no ambito do trabalho, de modo que iniciou um novo sistema de prestacdo de
salde, mas limitado ao ambiente de trabalho.

No entanto, a Constituicdo Polaca, de 1937, o Brasil vivia a ditadura, como consequéncia
foi editada uma constituicdo rigida, muito poder concentrado na Unido, houve uma
diminuicdo dos direitos e garantias fundamentais, acabou o direito de greve, acabou o direito
de impetrar mandado de seguranca, acabou a agdo popular. Houve também a diminuicéo do
controle difuso de constitucionalidade, as previsfes acerca da intervengdo, houve uma

preservacao das disposicOes dos textos que previam a ordem econémica e social.

No pos-guerra, no cenario internacional, surgiu a organizagdo mundial da saude, com 193
Estados membros, entre eles o Brasil, junto com governos instituicdes das nagdes parceiras, a
OMS presta assisténcia ao redor do mundo, exemplo desta assisténcia foi a participagdo no

monitoramento e coordenacgdo de campanhas que erradicaram doencas, como a poliomielite
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nos paises da Ameéricas, a partir de 1885 as nacBes continente, se uniram para eliminar a
polio, realizando programas intensivos de vacinagdo. O esfor¢o conjunto com a OMS atingiu

a meta quase uma década depois.

Em um segundo momento consagra-se o Estado Social, com conceitos como isonomia
material, o foco agora € com as desigualdades sociais, 0 Estado deve por meio de prestagdes
positivas, promoverem a igualdade, a expressdo “social” encontra justificativa, entre outros
aspectos, na circunstancias de que os direitos de segunda dimensdo podem ser considerados
uma densificacdo do principio da justica social, além de corresponderem a reinvindicacfes
das classes menos favorecidas, de modo especial a classe operaria, a titulo de recompensa, em
virtude da extrema desigualdade que caracteriza as relagbes com a classe empregadora,

notadamente detentora de um menor grau de poder econémico.

4. A Constituicdo de 1988 e o direito fundamental a satde

No Brasil, os Direitos Sociais foram positivados no Capitulo Il do Titulo II, da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), o qual é destinado aos Direitos e Garantias
Fundamentais. Consiste em um capitulo préprio dos direitos sociais (Capitulo Il do Titulo II)

e, bem distanciado deste, um titulo especial sobre a ordem social (Titulo V1I1).

Dentre os direitos sociais, 0 direito a saude foi eleito pelo constituinte como de grande
importancia. A forma como foi tratada, em capitulo proprio, demonstra o cuidado que se teve
com esse bem juridico. Com efeito, este direito, por estar intimamente atrelado ao direito a

vida, manifesta a protecdo constitucional a dignidade da pessoa humana.

O Brasil apresenta um diferencial no quadro internacional no que tange o Sistema Unico
de Salde, enquanto que 0s demais paises visam prestar servicos de salde, aqui 0 bem
protegido é o direito a satde. N&o obstante, em matéria de servigos e a¢bes de saude, dada a
natureza, complexidade e magnitude de uma execucdo em todo o territorio nacional, suas
atribuicoes e responsabilidades foram atribuidas e repartidas, pela Lei n° 8.080, de 19 de

setembro de 1990, que instituiu o Sistema Unico de Satde - SUS.

Segundo o artigo 4° e 6°, VI da Lei supramencionada, o SUS ¢é concebido como “o
conjunto de acdes e servigcos de saude, prestados por 6rgéos e Instituigdes Publicas Federais,

estaduais e municipais, da Administracdo Direta e Indireta” que possui como principais
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atribuicdes a “formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e

outros insumos de interesse para a satide e participagdo na sua producao”.

Cabe enfatizar, neste aspecto, que a Lei n°® 8.080/90 estabeleceu competéncias
diferenciadas aos diversos entes da federacdo, pautado no principio da descentralizagéo,
destacado por José Afonso da Silva’ e que completa a rebuscada organizagdo do sistema de
salde em nosso pais: O sistema Unico de salde, integrado de uma rede regionalizada e
hierarquizada de acbes e servicos de salde, constitui 0 meio pelo qual o Poder Publico
cumpre seu dever na relacdo juridica de saude que tem no polo ativo qualquer pessoa e a

comunidade, ja que o direito a promogdo e a protecdo da satde é também um direito coletivo.

O sistema Unico de saude implica agdes servicos federal, estaduais, distritais (DF) e
municipais, regendo-se pelos principios da descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada
esfera de governo, do atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, e
da participacdo da comunidade, que confirma seu caréater de direito pessoal, de um lado, e de
direito social coletivo, de outro.

Diante de um ordenamento repleto de garantias nos esforgcos para a efetivacdo, o Poder
Publico viu-se limitado, portanto com a auséncia de tais efetivacdes surge neste momento o
fendmeno da Judicializacdo, em se tratando da judicializagdo da Saude teve seu inicio no fim
da década de 90 a partir de demandas de pacientes soropositivos, cresceu durante toda a
década entre 2000 e 2010 com milhares de demandas por todos os tipos de servicos de salde

prestados pelo o Sistema Unico de Sadde.

Em consequéncia a maior atuacdo da Corte Suprema nos casos ligados ao direito a saude,
existem argumentos distintos para analisar as implicagfes da judicializacdo desse direito no
pais: de um lado, se anuncia a possibilidade de efetivacdo do direito, mas, por outro, hd o
risco de a judicializacdo ser uma interferéncia indevida do Judiciario nas politicas publicas
caso a decisdo judicial ndo adote critérios objetivos e uniformes ou ndo seja munida de
informacdes suficientes para uma correta avalia¢do quanto a viabilidade e adequacéo técnica e

orcamentaria do bem demandado.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 2009, p. 831.
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5. Reserva do possivel e 0 minimo existencial

A expresséo reserva do possivel teve sua origem no direito aleméo, resultado de uma
decisdo da Corte Constitucional, decisdo esta que teve como escopo a restricdo na prestacdo
do direito a educacdo, sujeito ao limite orcamentario estatal. O caso ficou conhecido como
Numerus Clausus que versou sobre a validade da limitacdo do nUumero de vagas em
universidade publica, tendo em vista a pretensdo de ingresso de um ndmero maior de
candidatos, embora o direito & educacdo ndo estivesse previsto constitucionalmente neste

contexto.

A liberdade de escolha profissional exigia em alguma medida o direito de acesso ao
ensino universitario, nesta ocasido a suprema corte concluiu ser valida a limitacdo do nimero
de vagas na universidade publica, tendo em vista que o fator limitador seria o possivel
financeiramente, funcdo atribuida ao legislador que deve atender na administracdo do seu
orcamento, também a outros interesses da coletividade, considerando as exigéncias de

harmonizagéo econdmica geral.

A reserva do possivel pode ser concebida sob duas perspectivas, a fatica e a juridica, a
primeira diz respeito a afetiva disponibilidade dos recursos econémicos necessarios a
satisfacdo do direito prestacional, ja o componente juridico relaciona-se a existéncia de
autorizacdo orcamentaria para o Estado incorrer nos respectivos custos, com esta
compreensdo fica evidenciado que ndo basta a simples alegacdo da reserva do possivel, deve
haver a comprovacdo da impossibilidade financeira da ndo execucdo. Em se tratando de
demandas relacionadas a prestacdo do direito a saude por vezes o estado tem se socorrido

desta defesa, que ndo ha orcamento suficiente para tal efetivacéo.

Em casos em que se pleiteia uteis, medicamentos, tratamentos, e outros envolvendo a
garantia da efetivacdo do direito a saude, os entes publicos podem aclamar a reserva do
possivel em suas defesas desde que atendam ao binémio, a razoabilidade de pretensdo
individual-social deduzida em face do Poder Publico, e, de outro, a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacOes positivas dele

reclamadas, mas nesta mesma concluséo o Ministro Celso Mello consignou que:

a clausula da reserva do possivel, ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo o Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
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constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido essencial de fundamentalidade.®

Neste ponto faz jus tratar do minimo existencial criacdo filoséfica, que posteriormente
ganhou espaco na esfera juridica, a doutrina denomina minimo existencial sendo, portanto,
um conjunto de a¢Bes que garantam o minimo para uma vida com dignidade, de modo que
deve o Estado prestar os servigos basicos aos individuos E estas prestacfes sdo as basilares
para a sobrevivéncia humana, implicando em deveres fundamentais com o fim de atender

necessidades coletivas e individuais de seus membros.

Em se tratando da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo € possivel afirmar a
existéncia de uma construcdo dogmaética e solida acerca do tema. Algumas decisGes
mencionam este direito, afirmou-se ter este direito sido acolhido pela ordem constitucional
brasileira como direito fundamental e que isso se da por decorréncia do “direito universal a
vida com dignidade, a liberdade e a seguranca, havendo uma sintonia com os demais direitos
fundamentais. A ministra Carmen Lucia refere ser a garantia do minimo existencial “o
conjunto das condi¢bes primarias sociopoliticas, materiais e psicoldgicas sem as quais nao se

dotam de conteudo proprio os direitos assegurados constitucionalmente”.

Em outra ocasido a Suprema Corte anuiu com a tese de que a garantia do minimo
existencial ndo é meramente instrumental, mas, a0 mesmo tempo, é fim em si mesmo, isto se
deu quando o Ministro Celso de Mello referiu, amparado na doutrina de Ana Paula de
Barcellos, que “a meta central das constituigdes modernas, e da Carta de 1988em particular,
pode ser resumida (...) na promocdo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em
assegurar as condi¢fes de sua prépria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos

individuais, condigdes materiais minimas de existéncia”.

A doutrina chaga a estabelecer um rol das necessidades basicas, que deve ser atendida em
nome do minimo existencial, neste se encontra a prestacdo do direito a salde, na pratica a
efetivacdo ainda é tanto quanto distante, € no judiciario que muitas vezes ver-se concluso este
direito, para tanto muitos magistrados tém se socorrido dos principios com o fim de
fundamentarem suas sentencas, para tanto o principio da proporcionalidade e razoabilidade
anda junta, para resolucdes destas demandas, tendo como principal fundamento, o principio

da dignidade humana, sustentaculo principal do ordenamento juridico.

8 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e minimo
existencial, o papel do poder judiciario, p. 97-106.
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6. Ativismo judicial e judicializacao

O termo ativismo judicial foi utilizado pela primeira vez nos Estados Unidos, em 1947,
pelo historiador Arthur Schlesinger, para se referir a atual conjuntura da Corte Americana,
momento em que a jurisprudéncia da corte comecou a decidir questdes constitucionais que
também eram de importancia politica. A jurisprudéncia norte-americana estava dando um

grande passo sobre as questbes de direitos fundamentais, voltando seu olhar para as minorias.

De acordo com o historiador os juizes da corte eram classificados da seguinte forma: a)
Juizes ativistas com énfase da defesa dos direitos das minorias e das classes mais pobres —
Justices Black e Douglas; b) juizes ativistas com énfase nos direitos de liberdade — Justices
Murphy e Rutledge; c) juizes campe@es do autor restricdo — Justice Frankfurter, Jackson e
Burton; e d) juizes que representariam o equilibrio de forcas (balance ofpowers) — Chief

Justice Fred Vinson e o Justice Reed.

Em decorréncia do momento historico vivido pelos Estados Unidos, a corte possuia um
novo papel politico institucional, que ia além da protecdo econémica do pais, mas, sobretudo
a protecdo dos direitos e liberdades civis, principalmente dos mais desprotegidos e menos
favorecidos. O ativismo judicial teve uma conotacdo negativa nos EUA, devido ao caréater
conservador que adquiriu no final do mandato do presidente Roosevelt, com a entrada de

novos juizes na Suprema Corte.

Todavia, apesar das criticas ideoldgicas, o ativismo judicial se refere a uma participacao
mais ampla do judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, chegando até
mesmo a ocupar espacos dos outros poderes, no entanto ha quem entenda que ndo ha uma

tomada de poder, mas a ocupacao de espacos vazios.

Com o advento da constitui¢do de 1988, o Brasil passou a ter uma intensa interferéncia do
judiciario nas questdes de ordem politica. E possivel perceber que o Supremo Tribunal
Federal em muitos momentos vem tomando decis6es que ultrapassam os limites estabelecidos
constitucionalmente, no entanto, percebe-se que a constituicdo deu muita liberdade ao
judiciario.

H& quem entenda que ocorre uma nitida usurpacao de poder, outros concordam apesar de
achar inevitavel, pois existem muitas falhas. No legislativo e até mesmo no executivo, no que

se refere a celeridade e efetividade de algumas questOes, principalmente aos direitos
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fundamentais. Entende-se que o judiciério abstrai 0 maximo de poder que a constituicdo
permite, e até mesmo se arrisca a ter liberdade para criar normas, por meio de Jurisprudéncia

e sumulas de carater vinculante.

A busca politico-juridica por garantias na constituicdo, ou seja, por instituicGes atraves das
quais seja controlada a constitucionalidade do comportamento de certos érgdos de Estado que
Ihe sdo diretamente subordinados, como o parlamento ou o governo, corresponde ao
principio, especifico do Estado de Direito, isto é, ao principio da maxima legalidade da
funcéo estatal. A concretizacdo do Estado Democratico de Direito depende da efetiva atuagédo

da constituicédo e, sobretudo da defesa dos direitos fundamentais.

O ativismo judicial se mostra com diferentes dimensfes, como as diversas formas de
interpretacdo da norma aplicada ao caso concreto, por isso a compreensdo ndo € nunca um
comportamento somente reprodutivo, mas &, por sua vez, sempre produtivo”. Assim ha de
considerar a propria evolucdo historica dos direitos, que possibilitou um rol extenso de
direitos fundamentais previstos na Magna Carta, em que o Supremo Tribunal é considerado o

guardido.

Quando os representantes da teoria constitucional do Século XIX, orientados pelo
principio monarquico, defendiam a tese de que o natural guardido da Constituicdo seria o
monarca, esta ndo passava de uma ideologia muito evidente, chamada doutrina do
constitucionalismo, e através da qual essa interpretacdo da Constituicdo procurava mascarar
sua tendéncia béasica de compensar a perda que o chefe de Estado havia experimentado na

passagem da monarquia absoluta para o constitucionalismo.

Ao passo que ha outros que considerem que o ativismo consiste no transpor de limites
atribuidos aos poderes, desenvolvendo um poder Judiciario com énfase politica, logo
descaracterizando sua funcdo de guardid da Constituicdo, materializada pelo crescente
protagonismo do Supremo Tribunal Federal, assim como as consequéncias deste contexto
institucional para Teoria do Processo. Por Gltimo, ao examinar as relagdes entre postura
garantista e ativismo judicial, séo analisados alguns casos emblematicos no Supremo Tribunal

e em instancias inferiores.

A segunda metade do século passado foi marcada por um intenso processo de
internacionalizacdo dos Direitos Humanos, com 0s seus respectivos sistemas institucionais
protetivos. Mesmo de maneira controversa, pode-se dizer que, no Brasil, a judicializacdo da

Politica, especificamente da concessdo de medicamentos, é um fenbmeno possibilitado pela
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Constituicdo Federal de 1988 e que se intensifica a partir da década de 1990, em um contexto

de mobilizag&o social pelo acesso gratuito a medicamentos antirretrovirais.

Enquanto o fenbmeno da judicializacdo encontra razdo de existéncia na sociedade, por
forca da ampliacdo constitucional das atribuicbes do Poder Judiciario, tem gerado nos
legitimados dos direitos fundamentais uma esperanca de ver efetivada a promessa
constitucional, razdo pela qual se instrumentaliza questdes envolvendo direitos fundamentais
que para tal, se efetiva por meio de politicas publicas, direito como a salde que se concretiza

por meio de acdes constantes do executivo e legislativo.

No contexto fatico ocorre que, ndo ha uma real efetivacdo, quando diante de doencas em
que 0 paciente se encontra em risco de morrer e ndo ha leito nos hospitais publicos para tal
tratamento, ou auséncia de medicamentos para cuidados, sdo as mais diversas situacgoes,
circunstancias que geram nos usuarios dos servigcos sentimentos de confianca e anseio por
uma medida justa de verem suas necessidades basilares serem supridas por meio de decisoes

judiciais consagrando assim a judicializacdo da politica.

H&, por assim dizer, quem considere a Judicializacdo como remédio necessario a ser
utilizado no ordenamento brasileiro, por se tratar de um meio eficaz para efetivacdo de

direitos individuais e coletivos quando o Judiciario faz valer o pedido de um interessado.

Parte dos direitos fundamentais € pacifico principalmente no Supremo Tribunal Federal,
que tem entendido e julgado que tal direito deve ter eficacia imediata, como se procede com
os direitos fundamentais, entendimento que ganhou forca na interpretacdo axioldgica, pois a
hermenéutica utilizada tem sido do valor supremo do direito & salde, pois esta ligada
diretamente ao direito & vida. “O direito & saude representa consequéncia constitucional

indissociavel do direito a vida.”

A carta Magna consagrou o principio da dignidade humana como fundamento da
Republica Federativa, sendo, portanto, o sustentaculo do ordenamento juridico, de modo que
as Leis infraconstitucionais devem atender a tal vontade, passamos por toda uma revolucao
historica, o ser humano tomou-se prioridade nos interesses e atuacdo Estatal, logo os demais

direitos que se seguem sdo consequéncias de tal previsdo.
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7. Principais diferencgas entre judicializacao e ativismo judicial

A judicializacdo da politica diz respeito a atividade jurisdicional, modo pelo o qual se
interpreta a normas constitucionais também conhecidas pela doutrina como jurisdi¢do
constitucional, uma nova hermenéutica constitucional, norteada pela for¢ca normativa dos
principios, evento conhecido como pés-positivismo, de modo que o julgador se encontra neste
contexto liberto da legalidade extrema, podendo julgar com base interpretativa na dignidade
humana, principio tal de forca soberana na ordem juridica tanto em ambito nacional como

internacional.

O ativismo é concebido para pesquisadores da jurisdicdo constitucional como “processo
politico-institucional” pelo qual se assume “um modelo de jurisdi¢do constitucional com forte
apelo de supremacia”. Para Streck, o ativismo judicial pode ser concebido como “um juiz ou
tribunal decide a partir de argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito é
substituido pelas convicgdes pessoais de cada magistrado (ou um conjunto de magistrados) .

E bem verdade que a atividade jurisdicional teve um crescente com Carta Magna de 1988,
a sociedade vem no judiciario o caminho para se obter a medida justa da efetivacdo dos

direitos positivados na Constituicdo, com isso originando a jurisdi¢do Constitucional.

E por esta razdo que se origina o fendmeno da Judicializacdo definida por o docente
Streck®, sendo o “fendmeno que insurge a partir da relagdo entre os poderes do Estado
(pensemos, aqui, no deslocamento do polo de tensdo dos poderes Executivo e Legislativo em
direcdo da justica constitucional)”. A judicializacdo encontra fundamento de existéncia por
forca politica, do direito e da propria atividade jurisdicional, pois o direito constitucional € um

direito politico que como consequéncia inclui o judiciario na atividade politica.

A democratizacdo social e a nova institucionalidade da democracia politica, a luz de
constitui¢es informadas pelo principio da positivacdo dos direitos fundamentais, estariam no
cerne do processo de redefinicdo das relagdes entre os trés Poderes, ensejando a inclusdo do

Poder Judiciario no espac¢o da politica.

Portanto a judicializagdo apresenta-se como um evento que social, pois a dimensdo deste
fendmeno nédo depende da vontade do 6rgéo judicante, ao contrario deriva de fatores alheios a

jurisdicdo, que possui seu ponto inicial em um maior e mais amplo reconhecimento de

® STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filoséfica e as possibilidades de superagéo do positivismo pelo (NEO)
constitucionalismo. Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica: Anuério do programa de Pds-Graduacao
em Direito da UNISINOS. __ ; ROCHA, Leonel Severo (orgs). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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direitos, passam pela ineficiéncia do Estado juntamente com a ma gestdo dos recursos
orcamentarios, e muitas vezes na auséncia de prioridade das politicas publicas de efetivacgéo,
que gera como consequéncia aumenta de demandas envolvendo direitos fundamentais, em
especial o direito a saude, por isso a diminuicdo da judicializacdo ndo depende, apenas de
medidas realizadas pelo o Poder Judicidrio, mas, sim, de um conjunto de medidas que

envolvem um comprometimento de todos os poderes constituidos.

Por isso, a judicializacdo e o ativismo ndo se confundem, enquanto este € uma conduta,
um modo de interpretacdo de cada magistrado no momento de proferir sua decisdo em que
envolve direito fundamental, de lavra constitucional a exemplo do direito a saude, aquele é

um fendbmeno, uma realidade dos atos na sociedade, ou nas palavras de Luiz Roberto Barroso:

(...) a judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos, vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas
origens. N&o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas.

8. Jurisdicdo do direito a saude: judicializacdo da politica ou ativismo

judicial?

E fundamental para o estudo a diferenciagio dos dois institutos, Portanto relevante se faz
trabalhar os fundamentos que origina a judicializacdo, isto porque a constituicdo de 1988
definiu a Republica Federativa do Brasil, como um Estado Democratico de Direito,
organizando seu territério e sua populacdo, garantindo a soberania do Brasil perante a
comunidade internacional e a manutencdo da ordem social e politica, além da forma de
governo — republicana (o que significa que os poderes Legislativo e Executivo serdo

compostos por representantes eleitos pelo povo).

Como ja compreendido anteriormente a quarta geracdo de direito baseia-se entre outros
direitos na democracia, direito este garantido no texto constitucional, ou seja, o fato de o
Brasil ser um Estado Democratico significa que esta fundado em valores e principios maiores,
pautados no ideal de soberania popular e da participagdo efetiva da populagdo nos interesses e
decisbes publicas, ou seja, no fato de que “todo poder emana do povo”. Portanto tem-Se,
assim, um Estado interessado com a justica social e com o atendimento da vontade do povo, o
qual influencia diretamente as decisdes e a formacdo politica e social e jurisprudencial na

nacao.
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Os interesses do povo estdo inseridos na forma de fundamento do Estado democratico,
assim como a vontade popular (soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, pluralismo politico), sdo delimitados e protegidos pelo
direito, que é formado e definido democraticamente para ordenar todo o Estado. O direito,
portanto, compde o Estado democratico porque estabelece a ordem social, politica e juridica,
sendo 0 modo como o proprio povo garante seus direitos fundamentais e o cumprimento dos

principios, fundamentos e objetivos do Estado.

Diante dessa incessante luta pela seguranca no que se refere as garantias fundamentais
houve uma transferéncia de poder das instituicbes representativas para as judiciarias,
denominando-se "juristocracia”, que é uma tendéncia hoje crescente no mundo globalizado,
estendendo-se do Leste Europeu a América Latina e incluindo sistemas de clara tradicao
institucional fundada na soberania parlamentar, como Canada, Israel, Nova Zelandia e Africa
do Sul.

A atividade jurisdicional na &rea do direito a salde nestes Gltimos anos ganhou muita
forca, o que se explica devido a jurisdicdo constitucional, mesmo dependendo de politicas

publicas para sua efetivacdo, quando judicializado ganha forca de aplicacdo imediata e direta.

A segunda metade do século passado foi marcada por um intenso processo de
internacionalizagdo dos Direitos Humanos com 0s seus respectivos sistemas institucionais
protetivos. Mesmo de maneira controversa, pode-se dizer que, no Brasil, a judicializacao,
especificamente da concessdo de medicamentos, € um fenbmeno possibilitado pela
Constituicdo Federal de 1988 e que se intensifica a partir da década de 1990, em um contexto

de mobilizag&o social pelo acesso gratuito a medicamentos antirretrovirais.

Para o professor Paulo Paiva, ativismo judicial ¢ um “instrumento retorico de critica ao
comportamento dos juizes, na atuagdo da jurisdi¢do constitucional” isto porque estas decisoes
ocorrem sem supervisao e controle de outros agentes publicos. O fundamento destas criticas
ndo deve prosperar, porque o Judiciario ndo cria Politicas Publicas, mas apenas determina o

seu cumprimento®®,

A causa principal para as constantes demandas envolvendo o direito a salde, se da por
varias raz0es, 0 que seria inconcebivel, a omissao do judiciario, pois deve guardar e garantir a

aplicabilidade das normas constitucionais, como prelecionado por Framk Micheiman:

10 PAIVA, Paulo. Juristocracia? As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011. Orgs. André
Fernandes Fellet; Daniel Giotti de Paula; Marcelo Novelino, p. 499-528.
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A ponderagdo segundo a qual a constituicdo manifesta uma ideia sobre como
as pessoas devem ser tratadas, e ndo uma ideia sobre como decidir
publicamente como as pessoas devem ser tratadas. *

No estado constitucional ndo deve haver Soberania interna, popular ou judicial, deve nos
direcionar e garantir nossas liberdades e direitos basicos é um conjunto de competéncia
estabelecidas na Constituicdo, dentre estas, uma foi consagrada e confiada ao Supremo
Tribunal Federal como a mais importante, qual seja, de “garantir a rigidez dos direitos

fundamentais contra o experimentalismo democratico” palavras de Paulo Paiva.

9. Contexto jurisprudencial do STF na judicializacéo do direito & satde

As primeiras decisdes do Supremo Tribunal Federal que afirmam o direito fundamental a
salde como direito subjetivo datam do ano de 1999. Neste momento histérico, houve o
julgamento do RE 271.286, que constitui o acorddo paradigma sobre a matéria, nesta ocasido

foi afirmada a justiciabilidade do direito fundamental a saude.

Momentos posteriores o tema ganhou maior atencdo na Corte, o presidente na época
Ministro Gilmar Mendes, convocou audiéncia publica com profissionais da salde e usuarios
do SUS e demais interessados, as informacdes colhidas na ocasido serviram de parametros

para fundamentos mais objetivos envolvendo esta seara.

Registra-se com isto que a judicializacdo deixou um legado, maior atencdo quanto a
efetivacdo do direito a saude, como consequéncia desta maior atencdo foram concebidos
novos métodos hermenéuticos, outro fator contributivo foi a forca normativa dos principios

assim como a ponderacéo.

O atual contexto deste tema no judiciario ndo somente na Suprema Corte como nos
tribunais de todos os demais estados, tem sido de um constante dialogo entre os participantes
do executivo e do legislativo. A tentativa atualmente tem sido de conciliagéo e quando se trata
de medicamentos, o magistrado estabelece um didlogo com o médico, pois muitas vezes
preceitua medicamentos que podem ser substituidos por um que tenha disponibilizado no
SUS.

L PAIVA, Paulo. Juristocracia? As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodivm, 2011. Orgs. André
Fernandes Fellet; Daniel Giotti de Paula; Marcelo Novelino, p. 499-528.
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O tema tem sido discutido e estabelecido meios praticos e objetivos para resolugfes de
demandas que envolva o direito a saude, assim como meios de mediacdo para que se evite a
judicializacdo, tem feito parte da pauta de metas do CNJ, o0 mesmo tem realizado jornadas da
saude, com o fim de reunir magistrados, profissionais da satde, ministério publico, defensoria
e demais interessados Todos estes projetos tem o fim de encontrar o equilibrio entre a
prestacdo jurisdicional e a ndo desestrutura¢do do orcamento publico.

O RE 271.286 trata de uma acao em que o Municipio de Porto Alegre foi condenado, em
segunda instancia, ao fornecimento de medicamentos para soropositivo HIV, nas razbes do
Recurso o Ente Publico argumentou pela ndo previsao de despesa em Lei orcamentaria e por

sua ilegitimidade passiva para a causa.

Razdo pela qual foi desprovido pelo o STF. O Ministro relator acolheu a justificacdo do
tribunal recorrido, pela aplicacdo anal6gica da norma legal que dispensa licitacdo nos casos de
calamidade publica ou emergencial, quando caracterizar prejuizo ou possa comprometer a

seguranca das pessoas.

Quanto a ilegitimidade passiva restou reconhecida a responsabilidade solidaria entre 0s
Entes. Neste contexto prevaleceu a tutela do direito a saude ligada diretamente pelo o liame
da preservacao da vida.

EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E
196) — PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. — O
direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada & generalidade das pessoas pela propria Constitui¢do
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Pulblico, a
quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econémicos
idéneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do
virus HIV, o acesso universal e igualitario & assisténcia farmacéutica e
médico — hospitalar. O direito & saude — além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas representa conseqléncia
constitucional indissociavel do direito & vida. O Poder Publico, qualquer seja
a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizacdo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da
populacdo, sob pena de incidir, ainda por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico da
regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos
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os Entes Politicas que compdem, no plano institucional, a organizagdo
federativa do Estado brasileiro ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequentes, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do  Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos
a pessoas carentes, inclusive aqueles portadores do virus HIVAIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°,
caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e
solidario & vida e & saude das pessoas, especialmente daqueles que nada tém
e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua
essencial dignidade. Precedentes do STF.12

Considerac0es finais

O instituto da judicializacdo do direito a salde tem servido de referéncia de
justiciabilidade, ou seja, meio de garantir a efetivagdo, a instrumentalidade de demandas
envolvendo o direito fundamental a salde. Reflete o anseio de pacientes, que esperam ver
cumprir a promessa constitucional. Na maioria das vezes por nao terem recursos econdmicos,
para 0 acesso dos servigos privados, depositam no Poder Judiciario a esperanca de receber

uma efetivacao, garantindo desta forma sua subsisténcia.

A jurisdigdo constitucional tem sido o elemento legitimo de concretizagdo dos direitos
fundamentais, em se tratando do direito a salde, é perceptivel uma tutela garantista, razéo
pela qual na ponderacdo de valores, a vida humana deve ser preservada em detrimento de

interesse econdmico estatal.

Portanto, a Constituicdo ndo se resume apenas a uma carta de intencfes utdpicas, todos o0s
entes estatais devem perseguir as ideias proposta na Carta Magna. Com esta concepcao, 0s
esforcos governamentais serdo em torno de efetivacdo dos direitos sociais, em especial o

direito a saude, por ter ligacao direta com a subsisténcia humana.

Logo, depreende-se de todo o exposto, ser a judicializagdo do direito a saude um
fendmeno contributivo para a constru¢do jurisprudencial consolidada na consecucdo da
vontade normativa, sendo portanto a perseguicdo prioritaria da efetivagdo dos direitos

fundamentais, o ativismo judicial propriamente reconhecido pela a doutrina entendemos néo

12 SARLET, Ingo Wolflang. Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balanco e critica/Daniel
Sarmento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p .635-636.
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esta presente nestas demandas, uma vez que 0s juizes e tribunais envolvidos nestas demandas
ndo estdo criando direitos, antes participando de um processo valorativo e ponderativo de

interesses, utilizando-se da ferramenta de alocacéo de recursos.

Como consequéncia da judicializacdo do direito a sadde, surgiu um olhar mais
democrético na efetivacdo deste. No atual contexto, tem-se uma participacdo mais direta da
comunidade em audiéncias publicas, pois salde se executa com a participacdo de todos,
atendendo assim ao principio da solidariedade do sistema, incluindo os poderes por nao se

tratar apenas do custeio, mas da prioridade e importancia do tema.

O foco ndo deve ser para a conduta do Judiciario em decidir questdes que envolvam para
tal efetivacdo politicas publicas, ou seja, conjunto de acdes do Executivo e Legislativo, mas,
antes, para o que deve ser feito no cenario politico e social que cause o aumento da efetivacao
do direito a saude, como linha ténue do direito a vida, na atencdo em especial aos

hipossuficientes.
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