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Resumo: O presente artigo busca analisar qual é o efetivo custo do direito fundamental a
salde para o Estado, levando em consideracdo o ponto de vista orcamentario. Isso porque,
todos os direitos implicam em custos ao poder publico, contudo, o Estado ndo € capaz de
corresponder aos anseios da sociedade, pois nao possui receita suficiente para arcar com esse
custo, razéo pela qual, parte dessa sociedade se vé obrigada a acionar o Poder Judiciario para
concretizar o exercicio de seu direito garantido constitucionalmente. Nesse ponto, €
importante analisar até que medida poderd Poder Judiciario intervir em demandas
relacionadas a oportunidade e a conveniéncia para a criacdo de politicas publicas. Para a
realizacdo deste trabalho, utilizou-se como metodologia a pesquisa bibliografica, tendo como
base artigos cientificos e livros, pesquisa documental, analise de jurisprudéncias relevantes e
em voga sobre o tema. Quanto aos fins, a pesquisa é do tipo qualitativa.
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area da saude e a questdo da reserva do possivel. 3. Judicializacdo do custeio da Saude e suas
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende discutir o custo do direito fundamental & saide para os
cofres do Estado e qual o impacto das decisbes judiciais no orcamento ja delineado. Como
encontra-se previsto no texto constitucional, a satde é dever do Estado e um direito de todos
os cidaddos. No entanto, os recursos para custear este direito fundamental séo escassos,
necessitando que haja uma geréncia de qualidade e com muita cautela.

Para tanto, serd abordado qual é o efetivo custo desse direito fundamental no
orcamento do Estado, além da responsabilidade que este Estado precisa ter para gerir 0s
recursos destinados a area da saude.

O Estado tem o dever de garantir efetivamente o direito a satde a todos os cidad&os,
como corolario da propria garantia do direito constitucional a vida. A Constituicdo da
Republica, em seus dispositivos, garante o acesso universal e igualitario as acdes para a
promoc&o, protecao e recuperacao da saude, assegurando, deste modo, a sua prote¢éo tanto na

esfera geral, como individual.



Ocorre que, embora a saude seja um direito fundamental e irrenunciavel, é notério
que os recursos do Estado estdo cada vez mais escassos, ndo sO nesta seara, mas em diversas
outras. Assim, promover o equilibrio entre as despesas e as receitas destinadas a este setor ndo
tem sido uma tarefa fécil para o Poder Publico.

Neste ponto, relevante se faz a aplicacdo do principio da reserva do possivel no qual
0 Estado devera observar em cada caso concreto os trés elementos, quais sejam: a
necessidade, a distributividade dos recursos e a eficacia dos servigos, ja que se encontra
economicamente limitado, impossibilitado de atender toda a populagéo.

Num primeiro plano pode se pensar que a reserva do possivel limitaria o direito
fundamental a salde, entretanto, mister se faz verificar que observando esses requisitos o
Poder Publico devera prestar o servico adequadamente, fazendo jus, com efetividade, ao
principio da dignidade da pessoa humana. Assim, deve-se sempre observar as peculiaridades
de cada caso especifico, j& que Estado ndo possui recursos financeiros suficientes para o
atendimento a todas as demandas, devendo se fazer escolhas entre 0s casos mais necessarios e
relevantes.

Ainda, ndo se pode deixar de observar o crescente fendmeno da judicializagéo da
salde, que tem se caracterizado como uma alternativa eficaz para combater as omissdes do
Estado neste setor tdo importante.

Como, de fato, os recursos para esta area sdo escassos €, como ja destacado, trata-se
de um direito fundamental e constitucionalmente assegurado, mas que muitas vezes nao é
suprido pelo Estado em um primeiro momento, os cidaddos sdo obrigados a irem buscar a
efetividade da tutela deste direito no Poder Judiciario.

Por outro lado, ndo € demais ressaltar que a legislacdo observou e delineou
competéncias aos entes para gestdo desses recursos. Nesse sentido, também é necessario que
se atente de que maneira a judicializacdo da saude podera desencadear uma possivel invasdo
de competéncia do Poder Judiciario.

Assim, com intuito de trazer uma reflexdo sobre o tema ora tdo em evidéncia, por
diversas raz0es, a pesquisa é desenvolvida no método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com 0 objetivo de comprova-los ou
rejeitad-los de maneira argumentativa.

Assim, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica é necessariamente qualitativa,
a partir da leitura de doutrina, legislacdo e decisGes jurisprudenciais relevantes e em voga

sobre o tema, analisada e fichada para sustentar sua tese.



1. TRIBUTACAO E O PAPEL ESTADO: DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE
TUTELAR O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil dispde que a saude é um direito de
todos os cidaddos e constitui um dever do Estado. Portanto, deve este garantir esse direito,
pois trata-se de um bem juridico diretamente ligado ao direito a vida, ndo podendo o Estado se
omitir em tutela-lo, devendo proporcionar a cada cidaddo a garantia da dignidade da pessoa
humana, sob pena de ofender a preceito constitucional®.

Para o renomado o jurista Luis Roberto Barroso?:

O Estado constitucional de direito gravita em torno da dignidade da pessoa humana e da
centralidade dos direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana é o centro de
irradiacdo dos direitos fundamentais, sendo frequentemente identificada como o ndcleo
essencial de tais direitos.

O preceito constitucional da garantia do direito a saude esta elencado no artigo 6° da
Constituicdo da Republica de 1988, cujo rol, dispbe sobre os chamados direitos sociais. Desse
modo, é simples concluir que o direito a satde é um direito social.

E sabido que a Constituicio da Republica consagra o direito & satide como um direito
fundamental ao cidad&o, o que sugere ao Estado o flagrante dever de promover este direito,
através de politicas publicas, a fim de que possa garantir tal direito a todo e qualquer cidadéo,
tendo como finalidade principal, reduzir as desigualdades sociais, como define a renomada

jurista Maria Paula Dallari Bucci:

[...] politica publica é definida como um programa ou quadro de a¢do governamental,
porque consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar
impulso, isto é, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum
objetivo de ordem publica ou, na Gtica dos juristas, concretizar um direito.

Assim, ndo seria demais assinalar que como todos os direitos possuem um custo, a
salde ndo poderia ser diferente, exigindo para sua efetiva realizacdo e protecdo, recursos
financeiros. Desse modo, todos os direitos necessitam de suporte financeiro pablico, o que
significa dizer que todos os direitos tém suporte fundamentalmente na figura dos tributos.

E sabido que o Estado arrecada seus recursos financeiros, principalmente através da

tributacdo. Sao os impostos 0s maiores responsaveis pelo custeio do direito & saide no Brasil.

1 BRASIL, PLANALTO. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 15.mai.2018.
2BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagcdo excessiva: Direito a satde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial, Revista de Direito Social, 34/11, abr- jun 2009,
p. 10.



Dai se origina a designacdo do denominado Estado Fiscal. Desse modo, fica caracterizada a
impossibilidade de evitar a cobranca dos impostos, eis que € através deles que o Estado
podera promover o custeio da saude.

Por outro lado, ndo se pode deixar de relevar o carater gravoso desses impostos para
os cidaddos, que muitas vezes arcam com elevados custos, atraves do pagamento de seus
tributos, sem uma devida contrapartida do Estado. Ressalvadas as peculiaridades, fato é que
0s impostos constituem um preco que todos os cidaddos integrantes da sociedade precisam
arcar para terem resguardado o seu direito a saude. N&o ha como o Estado tutelar tal direito
sem que haja a devida remuneracéo pelos cidadéos.

O que se pode verificar em nosso ordenamento juridico é que a Constituicdo da
Republica determina ao Estado diversas obrigacdes a serem cumpridas, sobretudo no que
tange aos denominados direitos sociais fundamentais, entretanto a implantacdo de politicas
publicas sociais que coloquem em pratica esses direitos carece, em muito, de recursos que
nem sempre o Estado consegue arrecadar, o que acaba por gerar um grande hiato entre a
realidade, ou seja, 0 que de fato ocorre na via cotidiana, na préatica e o que € garantido pela
Constituigdo.

Nessa toada, destaca-se a importante questdo quanto ao efetivo custo dos direitos
sociais, que no caso deste trabalho se referente ao direito a satde, levando-se em consideracédo
a ordem constitucional quanto a maneira que este direito deve ser prestado pelo Estado.

E de relevo frisar que grande parte do problema para efetivacio do direito
fundamental a salde advém da ma gestdo dos recursos publicos que sdo destinados a esse
setor. Sobretudo quanto a responsabilidade do uso desses recursos destinados a salde, e
muitas das vezes pelo desvio dessas fontes. Constitui obrigacdo do Estado prover a saude, do
mesmo modo, deve o gestor publico repassar e investir esses recursos de acordo com as
verdadeiras necessidades da populacao.

Por dbvio, ndo é possivel prestar o servico de saude sem dinheiro, ou seja, sem 0
pagamento dos impostos pelos cidaddos. Para que o direito fundamental a salde seja efetivo,
materializado, é imprescindivel que haja, aléem do investimento financeiro, a sua correta e
adequada aplicacao e, ainda, notorio gerenciamento comprometido pelos seus responsaveis.

E de grande importancia que sejam garantidos, para a area da satde publica, recursos
estruturais, suficientes, e definitivos, a fim de que se cumpra com rigor o mandamento
constitucional que determina que saude deve ser prestada pelo Estado de forma integral,

igualitaria, e gratuita, para todos os cidad&os.



Ocorre que, 0 que se pode verificar na pratica € uma série de omissdes com a saude
publica, em evidente desrespeito ao preceito fundamental contido na Constituinte de 1988,
ensejando, muita das vezes, ao problema da efetivacdo do direito a saude.

N&o basta dizer que cabe ao cidaddo arcar com o pagamento dos impostos para
custear a saude, é necessario, em primeiro lugar, a comprometida gestdo dos recursos pelos
Administradores Puablicos. A gestdo, sem sombra de davida, é um fator que influencia
diretamente na efetividade do direito fundamental a satde. Na verdade, a contrario senso, a
ma gestdo dos recursos publicos, e muitas vezes até o desvio desses recursos, € que
corroboram o baixo indice de efetividade da prestacdo da satide que se pode perceber no pais.®

Sobre esse aspecto, a Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar n® 101 de
04/05/2000, tem papel extremamente importante, pois estabelece, no ambito nacional,
parametros que devem ser seguidos relativos ao gasto publico de cada ente federativo, além
de determinar puni¢Ges ao mau administrador publico.

Nada obstante, é possivel notar que embora ainda exista um caminho importante e
extenso a ser trilhado, principalmente no que tange a gestdo dos gastos e aplicacdo dos
recursos, importa salientar que o que precisa ser incutido € que para a efetivo exercicio do
direito fundamental a salde, por assim dizer, € preciso que 0s gestores dos recursos
vislumbrem a importdncia de seus papéis, pois de nada adianta que somente haja a
arrecadacao dos impostos, ou seja, a entrada do dinheiro nos cofres pablicos, se ando houve

gestéo eficiente.

2. EQUILIBRIO ENTRE RECEITAS E DESPESAS DESTINADAS A AREA DA SAUDE
E A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL

O orcamento publico, que é representado pela Lei Orgamentéria Anual — LOA, é
responsavel por estimar as receitas que 0 governo espera arrecadar ao longo do ano seguinte a
sua elaboracdo, bem como, fixa as despesas a serem realizadas com os referidos recursos.

Assim, como ele traz a previsao de receitas e a fixacdo de despesas, é uma peca importante

3 BRANDAO, Carlos Gomes. Processo e Tutela Especifica do Direito & Saude. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Processo_e_Tutela_Especifica_do_D
ireito_a_Saude.pdf>. Acesso em: 20 fev.2018



para o equilibrio das contas publicas, pois nele devera conter, por exemplo, quanto devera ser
0 gasto com a saude das pessoas. As despesas e receitas destinadas a area da saude estdo
previstas no Orcamento da Seguridade Social - OSS*, estabelecido desde a Constitui¢io da
Republica de 1988, com o intuito principal de possibilitar um nimero maior de fontes para
financiar o setor e reduzir assim a vulnerabilidade face aos ciclos econdmicos recessivos,
periodos de crise econbmica.

No entanto, o que se pode verificar na pratica € que, guardadas as devidas
proporcdes, embora se tenha, como regra, um orgamento delineado antecipadamente, para
evitar surpresas com gastos ndo previstos, ainda assim, tendo em vista que o direito
fundamental a salde gera para o Estado elevado custo, este gestor acaba sendo obrigado a
aplicar a reserva do possivel, que ¢ uma maneira de limitacdo do Estado no ambito da
efetivacdo de direitos sociais e fundamentais, afastando o direito constitucional de interesse
privado e priorizando o direito da maioria da coletividade.

A expressao reserva do possivel surgiu na Alemanha, na famosa sentenca numerus
clausus, e segundo Ricardo Lobo Torres, adotada pela doutrina aleméa e portuguesa®. A fim de
elucidar melhor, importa descrever o mencionado caso. Vale observar que, no sistema
germanico de acesso as universidades até meados dos anos 1960, todo estudante, em posse do
Abitur, que € uma espécie de exame prestado ao término do ensino médio, poderia ingressar
em uma universidade de sua opcdo. No entanto, ao final da década de 60, foi imposto a
numerus clausus, que era um limite numérico para admissdo em determinada &rea de estudo.
Vale mencionar que o Abitur continuava sendo o mais importante fator de qualificacéo,
ocorre que, 0s responsaveis pelas admissdes nas universidades comecaram a alocar 0s
estudantes em escala de acordo com os graus obtidos no Abitur, colocando os com menor
média em lista de espera. Os estudantes prejudicados questionaram a compatibilidade dessa
politica com o direito fundamental & educacio previsto no artigo 12 da Lei Fundamental® O
Tribunal Federal Constitucional assinalou naquela sentenca que, mesmo ndo estando 0s
direitos de participacdo limitados aos beneficios existentes, ainda assim estariam sujeitos a
reserva do possivel, significando o que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade.

Ainda ressaltou que o Poder Legislativo tem a responsabilidade primaria para determinar o

“BRASIL. MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, DESENVOLVIMENTO E GETAO. Disponivel
em:<www.planejamento.gov.br/assuntos/orcamento.../orcamentos.../2018/...2018/volume_iii..... >Acesso  em
10.mai.2018

STORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. 22 ed., revista e atualizada.
Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2000, p.18

SKOMMERS apud MAURICIO JUNIOR., Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentarias: a intervengao
judicial em politicas publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009, p.60-61


http://www.planejamento.gov.br/assuntos/orcamento.../orcamentos.../2018/...2018/volume_iii....

que pode ser razoavelmente exigido e, de acordo com a expressa previsdo do art. 109, deve
considerar outras questdes de bem-estar publicas, assim como as demandas do equilibrio
econémico global, ao fixar suas politicas de dispéndio.

Para Ricardo Lobo Torres, os direitos sociais existem sob a reserva do possivel, que
o autor equipara a “reserva da lei or¢amentaria” ou de “arrecadag@o dos ingressos previstos
nos planos anuais e plurianuais”, ou ainda da “soberania orgamentaria do legislador’.

A maior parte da doutrina nacional, quase uniformemente reconhece que a reserva do
possivel constitui uma limitacdo fatica a implementacéo dos direitos sociais prestacionais. No
entanto, quanto ao modo pelo qual a reserva do possivel atua nessa limitacdo, é bem
controversa a discussao.

Para Gustavo Amaral, a reserva do possivel desloca quase que inteiramente o
problema da efetivacdo dos direitos sociais prestacionais a esfera de atuacdo do Poder
Legislativo e do Poder Executivo. Cita como exemplo o caso de pagamento de 13° salario aos
funcionarios publicos, que mesmo sendo regra de maxima eficacia, quando em hipdtese de
impacto orcamentario possa prejudicar a execucdo de servigos publicos essenciais a
populacdo podem ser postergados®.

O doutrinador Krell entende que o Brasil enfrenta problemas de exclusdo social
diferente daqueles enfrentados na Europa. Para ele, os paises da América Latina teriam
conseguido estabelecer servi¢os de medicina preventiva e curativa e sistemas escolares que
atendem as necessidades basicas da populacdo, concluindo que aqui no Brasil, a questdo
parece ser muito mais de vontade politica e organizacdo administrativa e que, na area de
saude, “a prestacdo concreta de servi¢os publicos precarios e insuficientes por parte dos
municipios, estados e da Unido deveria ser compelida e fiscalizada pelos tribunais®”.

Como se pode notar, as posi¢@es doutrinarias de Amaral e Krell configuram-se como
exemplos extremados o papel da reserva do possivel na argumentacao juridica da efetivagédo
de direitos sociais. Enquanto Amaral entende como verdadeira questdo peremptoria, quase
que inteiramente afastada da argumentacdo judicial. Krell considera a reserva do possivel em
questdes como saude, quase como irrelevante, transferindo para discusséo judicial diversas

outras questdes relativas a alocagao dos recursos.

" TORRES, Ricardo Lobo Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 18, 61, 193.

8 AMARAL, Gustavo. Interpretacdo dos direitos fundamentais e o conflito entre poderes. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Org.) Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 99-120.

® KRELL, Andréas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de um

direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.



Quanto ao entendimento de Krell, ndo se pode deixar de mencionar que encaminhar
a discussdo sobre alocacédo de recursos da saude ao Poder Judiciario envolve diversas questdes
sobre a legitimidade desse Poder sobre politicas publicas — questdo que sera abordada mais a
frente no capitulo que se referente & Judicializacdo do custeio da saude. No entanto é facil
perceber que o controle judicial sempre estara presente, as vezes em escalas maiores ou
menores, sendo muito simplista afirmar que o Poder Judiciario ndo pode controlar outro Poder
em raz&o apenas do principio da separagdo dos poderes.©

O doutrinador Krell se filia a tese de que através do minimo existencial para concluir
pela exigibilidade das prestacbes em seu grau maximo. Neste sentido, este autor afirma que
questdes de saude no Brasil sdo problematicas por falta de vontade politica e falta de
organizacdo administrativa, afirmando ainda que diversos outros paises com economia
parecida com o Brasil, pela simples organizacdo, conseguiram estabelecer servigos de salde
que atendem as necessidades béasicas da populagéo.

A nocdo de que as prestacdes estatais possuem uma dimensdo custo e que estdo
submetidas a reserva do possivel traz luz a uma questdo ndo muito abordada, que é a da
correlagéo entre despesas geradas pelo fornecimento de prestagéo estatal com 0s recursos que
a sociedade € capaz de dispor. A grande discussdo é de que ha recursos escassos para
necessidades ilimitadas, e conseguir chegar ao equilibrio dessas despesas e receitas e achar a
medida de alocacdo desses recursos para aumentar a satisfacdo dessas necessidades € a grande
questdo, constitui enorme desafio.

De fato, este € um problema que afeta governos, empresas e até um simples ambiente
doméstico. Por certo que, o ministro do planejamento, o diretor financeiro de uma empresa e
até mesmo um pai de familia tém ciéncia de que precisam adequar o total de seus gastos aos
recursos disponiveis, €, por 6bvio, se 0s gastos sdo superiores aos recursos, € necessario cortar
custos ou aumentar as receitas. Desse modo, a geréncia de um lar, de uma empresa, grande ou
pequena e até de um pais se desenvolve, principalmente atraves de decisdes sobre a alocagdo

dos recursos, sejam eles financeiros, materiais ou até humanos.

10 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p.126
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3. JUDICILIACAO DO CUSTEIO DA SAUDE E SUAS PECULIRIDADES

Cada vez mais é possivel notar a crescente busca da populagdo de amparo através da
tutela judicial, por parte dos usuarios do Sistema Unico de Satde — SUS para o cumprimento
de um direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal. O Poder Judiciario em suas
inimeras decisdes, tende a responsabilizar o Governo Federal, Estados e Municipios, ou seja,
a Administracdo Publica, impondo o cumprimento das decisfes judiciais na area da saude,
sem, contudo, avaliar os verdadeiros impactos or¢camentarios e a relacdo custo/beneficio dos
tratamentos.

Duas afirmativas sintetizam a participacdo do Poder Judiciario na conducao da vida
politica no século XVIII. A primeira é de Montesquieu, segundo o qual o Judiciario era um
poder “nulo”, ndo passando da “boca que pronuncia a vontade da lei”'!. A outra, pertence a
Hamilton: “pode ser verdadeiramente afirmado que o Judiciario ndo possui forca ou vontade,
mas somente julgamento. Provando que o Judiciario seria, sem comparacdo o mais fraco dos
trés poderes e que por essa razio, ndo pode interferir nos outros com éxito e sucesso.*?

No Brasil, a Judicializacdo teve um claro crescimento a partir de 1988,
principalmente em razdo da ampliacdo do controle concentrado de constitucionalidade,
associada a uma extensa declaracdo de direitos, e a um ativismo legislativo do Executivo, que,
a partir dos anos 1990, passou a fazer uso indiscriminado de medidas provisorias.®

No entanto, o processo de judicializacdo sofre diversas criticas, principalmente
guanto a divisdo de competéncia dos poderes estabelecida pela Constituicdo, sendo oportuno
lembrar que o ativismo judicial confronta diretamente a divisdo dos poderes, sendo
considerado possivel invasdo pelo Poder Judiciario, de competéncias reservadas aos Poderes
Legislativo e Executivo na Constitui¢ao.

Pretende-se demonstrar pard@metros que legitimam a atuacéo judicial no que se refere
ao direito a saude, bem como apresentar algumas possiveis colisdes entre esse direito
fundamental e outros principios constitucionais, além de analisar os impactos das decises
judicias sobre a atividade administrativa e 0s escassos recursos publicos destinados a essa

area.

I MONTESQUIEU. O espirito das leis. Tradugdo de Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 169-172.
2 HAMILTON; Alexandre; MADISON; James; JAY, John. The Federalist. In: HUTCHINS (Ed.). Great Books
of The Western World. Chicago: Encyclopedia Britannica, 1971 p.230.

13 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacdo da politica e das relagGes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:

Revan, 1999. p. 48-51.
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No Brasil houve uma extensa positivacdo de diversos direitos fundamentais, na qual
a Constituicdo assegurou ndao somente direitos individuais e liberdades politicas, como
também garantiu diversos direitos sociais, econémicos e culturais, bem como direitos difusos
e coletivos.

Dessa forma, importa inicialmente apresentar um panorama geral sobre o ativismo
judicial, conceituando-o e tentando apontar as principais causas que levaram a sociedade a dar
ao Poder Judiciario maior crédito no que tange a possibilidade de efetivacdo do direito a
saude.

Ao longo da histéria nacional e mundial, o Poder Judiciario tem agregado,
progressivamente, as suas funcdes um protagonismo muito grande, com reflexos diretos na
vida social, econdmica e politica de toda a sociedade.

Tal fendmeno é denominado como “ativismo judicial”**, que pode ser entendido, em
sentido amplo, como o posicionamento proativo de juizes singulares e tribunais colegiados,
deixando a posicdo de meros julgadores para antagonicamente se posicionarem de forma
ativa, e talvez, por algumas vezes, arbitrariamente, na busca da efetivacdo dos direitos
pleiteados e que se fazem necessarios na individualidade do cidad&o.

Os defensores dessa a¢do mais ativa do Poder Judiciério utilizam como principal
argumento a necessidade de se concretizar direitos, jA& que haveria por parte dos demais
poderes, uma omissdo ou acdo no sentido de dificultar a fruicdo dos direitos cravados na
legislacdo federal.

Em diversas areas do Direito sdo recorrentes esse “ativismo” do Poder Judiciério,
como ocorreu no caso do reconhecimento da possibilidade de unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, na possibilidade de pesquisa com células-tronco, dentre outras. Estas decisfes
importam em consequéncias diretas na vida social, uma vez que tem relagdo direta com a
definicdo de modos e estilos de vida.

Em corrente oposicionista, temos 0s que acham no minimo perigosa essa atitude
ativa dos juizes e tribunais, justamente, por refletir diretamente no seio social, acabando por
criar um ambiente favoravel a “judicializagdo da vida’’ - Termo originariamente cunhado pelo
Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso.

Segundo o Jurista, os pretextos que levaram ao crescimento cada vez maior da
“judicializacdo™ seriam: a primeira causa, seria a redemocratizacdo do pais, com a

promulgacdo da Constituicdo de 1988, que reavivou a cidadania e deu maior nivel de

14 WIKIPEDIA. Disponivel em: < https://pt.wikipedia.org/wiki/Ativismo_judicial>. Acesso em: 23 mai. 2018.
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informacdo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagdo, que passaram a
buscar, através do Judiciario, a garantia de seus direitos. A segunda causa, refere-se a
constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para a Constituicio novas matérias, antes
abrangidas somente por outros processos politicos. Por ultimo, a terceira causa, seria 0
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que permite que qualquer juiz ou
tribunal deixe de aplicar determinada lei que entenda ser incompativel com o conteido da
Constituicao, caracteristico do modelo americano, além disso, ainda ha a possibilidade de
exercer o controle através de acdo direta, podendo ser levadas a apreciagdo imediata do
Supremo Tribunal Federal, o que caracteriza, por sua vez, 0 modelo europeu.’® Assim varias
questdes politicas poderao ser objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal.

Atribuir a Constituicdo maltiplas questdes, sobretudo as de carater politico, permite
que a populacdo busque obter, através do Poder Judiciario, a garantia dos direitos
fundamentais exposta neste documento, dada a omisséo, total ou parcial, prolongada por parte
do Poder Publico em concretizar o que se encontra no texto constitucional.

A presenca do Poder Judiciario através das decisdes monocraticas tomadas por juizes
singulares, acaba concedendo a poucos individuos direitos ndo plasmados nas politicas
publicas de salde construidas para toda a sociedade, acarretando no Poder Judiciario
decidindo onde, quando, como, e a quem parte dos recursos da salde serdo destinados, como
é sabido, ja bastante escassos.

A decisdo judicial deve levar em conta fatores de ordem prética, como a
disponibilidade de corpo técnico, a situacdo financeira do municipio e/ou Estado, além de
tantos outros, ja que por mais necessario e urgente que possa parecer aquele individuo, certos
tratamentos, procedimentos possuem a necessidade de que se faca uma analise
multidisciplinar imparcial por profissionais da area da salde, promotores e até juizes, quanto a
eficacia e o custo do tratamento, principalmente em tempos de contencéo de gastos proprios
de paises em situacdo de crise financeira.

No Brasil, o litigio de saude talvez esteja fazendo o sistema pablico menos justo,
racional e isonémico. Os tribunais estdo criando um sistema publico de saide de dois niveis,
um para aqueles que podem recorrer e ter acesso a qualquer tipo de tratamento, independente
dos custos necessarios, e outro para o resto da populacdo, que ndo tem acesso a cuidados

irrestritos.

15 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/eadcnj/mod/resource/view.php?id=47743>. Acesso em: 23 mai.2018
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A saude € um direito de todos assegurado constitucionalmente, todavia, as decisdes
judiciais ndo podem comprometer o0 gerenciamento e orcamento da salde publica,
principalmente em tempos de controle de gastos que o pais atualmente se encontra.

Portanto, ndo basta tdo somente que o Estado garanta a possibilidade de um
individuo poder ajuizar uma acgdo judicial em busca da realizacdo de um direito, mas devera
também prover meios materiais para que este direito também seja levado aos demais membros
da sociedade. Essa problematica, por 6bvio também acarreta a grande discussdo quanto ao
principio da separacdo dos poderes, como ja explanado anteriormente, indagando em que
medida a judicializagio afeta a divisdo dos Poderes exposta na Constitui¢cdo. A divisdo dos
poderes aponta contra o ativismo judicial nas politicas pablicas em pelo menos dois aspectos.
Um pois a Constituicdo ndo conferiu ao Poder Judiciario competéncias expressas para atuar
na elaboracdo ou no desenvolvimento das politicas publicas. O segundo, questiona-se se 0
Poder Judicario € o 6rgdo mais adequado para tomar decisdes sobre a aplicacdo de recursos,
levando em conta sua composicdo e, principalmente, o0s procedimentos judiciais,
confrontando com a necessidade de conhecimento técnico que envolvem decisdes essa
natureza.

Indaga-se assim, se a divisdo dos poderes € um argumento favoravel ou nao a
intervencdo judicial nos atos administrativos e legislativos. Kelsen também apontou
“deficiéncias na teoria da separag@o dos poderes” destacando que “este principio parece exigir
que nenhum dos trés poderes seja controlado por qualquer um dos outros dois”, contudo
“invoca-se 0 principio da separacdo dos poderes para justificar o mais estrito controle da
administracio pelos tribunais”.!®

Importante destacar que o principio da separacdo dos poderes objetiva garantir a
liberdade dos cidaddos, de maneira a impedir que um dos Poderes do Estado se torne um
tirano, promovendo a correta distribuicdo das competéncias e estabelecendo controles
reciprocos. Ao atribuir ao Poder Judiciario competéncia para solucdo de quaisquer
controveérsias sobre ameaca de direito, a Constituicdo Ihe outorgou os poderes necessarios
para executar tral funcéo, contudo esse poder ndo é absoluto. Sendo certo que o magistrado
ndo pode transpor a fronteira entre o Direito e a politica, para alterar a discricionariedade do

legislador pela sua sem razdes relevantes. Do mesmo modo, ndo pode o Juiz desconsiderar as

16 KELSEN, Hans Teoria geral do direito e do Estado. Traducéo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 400-401
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limitagBes inerentes ao processo judicial.l” Contudo essa discussdo, por ser muito ampla e

especifica, ndo serd abordada por ora.

CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto acima, € possivel arrematar algumas conclusdes. A
primeira conclusdo refere-se ao topico primeiro, no qual buscou-se analisar a tributacdo e o
efetivo papel do Estado com o dever constitucionalmente garantido de tutelar o direito
fundamental a sadde. Direito esse positivado pelo artigo 196 da CRFB/88 que estabeleceu o
conceito positivo de salde, que significa que o Constituinte entendeu que a protecdo do
direito em exame deve ser além da mera auséncia de doenga, de modo que a rede de
salvaguarda do direito a saude deve ser interligada com variados fatores, por exemplo,
ambientais e sociais.

Buscou-se destacar que embora a salde seja um direito garantido pela Lei Maior, na
pratica, a bem da verdade se verifica que o custo da garantia desse direito tem sido elevado
aos cofres publicos, principalmente pela ma gestdo dos recursos publicos que sdo destinados a
esse setor pelos gestores publicos.

Restou constatado que ndao h& como se prestar qualquer servico publico,
principalmente a saude, sem uma contraprestacdo da sociedade, que é através do pagamento
de seus impostos. Mencionou-se ainda que a Lei de Responsabilidade Fiscal trouxe mais
seguranca para a gestdo das contas, na medida que estabeleceu, no &mbito nacional, modelos a
serem seguidos no tocante aos gastos publicos de cada ente federativo, além de trazer efetivas
punicdes para 0 mau gestor publico.

Abordou ainda sobre a reserva do possivel, destacando o entendimento do jurista
Krell, que avalia que a reserva do possivel em questdes como salde, seria quase irrelevante,
afirmando que a discussdo judicial seria principalmente relativa outras questfes relativas a
alocacdo dos recursos.

No ultimo capitulo, que elencou a questéo da crescente “judicializacdo” do custeio da

satde foi apontado que, embora a salde seja um direito garantido pela Constituicdo, as

7 MAURICIO JUNIOR., Alceu. A revisdo judicial das escolhas orgamentarias: a intervencdo judicial em

politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, P.174.
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decisdes judiciais tém apresentado grande impacto e desequilibrio no or¢camento, levantando
ainda, questdo importante e controvertida sobre a invasdo de competéncia dos poderes, ou
desrespeito ao principio da separacdo dos poderes disciplinado pela Constitui¢do, acarretado

pelo ativismo judicial.
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