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“Para quem vive no absoluto desamparo e ignorancia, a distan-
cia que o separa da dignidade, ainda que em seu contetido mi-
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Resumo: Esse artigo tem o objetivo de analisar a efetivacédo do
direito & salde constitucionalmente estabelecido. Para tanto,
parte de ampla pesquisa doutrinaria acerca do estudo das politi-
cas publicas, captando o desenvolvimento desta doutrina na se-
ara das Ciéncias Sociais. A partir dai, debruca-se sobre a apre-
ensdo pela ciéncia do Direito sobre o objeto de estudo das poli-
ticas publicas. A partir desta reflexdo, estabelece-se o entendi-
mento do direito a saude estabelecido pela doutrina, analisando
a problematica propria da judicializacdo deste direito para refle-
tir acerca da proposta de parametro de atuacdo do Poder Judicia-
rio estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal. Para ao final
tracar caminho acerca de politicas publicas e a efetivacdo do di-
reito a saude.
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Palavras-Chave: efetivacdo do direito a satde — politicas publi-
cas - judicializagdo — problemas e solugdes.

Abstract: This article aims to analyze the realization of the right
to constitutionally established health. Therefore, part of exten-
sive research about the doctrinal study of public policy, captur-
ing the development of this doctrine in the harvest of Social Sci-
ences. Thereafter, focuses on the apprehension by science Law
on public policy study object. From this reflection, establishes
the understanding of the right to health established by doctrine,
analyzing own the legalization issue of the right to reflect on the
performance parameter proposal of the judiciary established by
the Supreme Court. To the end tracing way about public policies
and the realization of the right to health.

Keywords: ensuring the right to health - public policy - judicial-
ization — problems and solutions.

INTRODUCAO

Q-f\,\g presente artigo tem o objetivo de contribuir com

?/1* ,§-> ﬂ as reflexdes doutrinarias e jurisprudenciais no que
/) tange a efetivagéo de direitos sociais. Em especial,
a sera analisado o direto a saude e a problematiza-
\c//w @/ cao na tentativa de efetivacdo deste direito por via

judicial.

Para tanto, inicialmente identificar-se-a4 os conceitos de
direitos fundamentais e direitos sociais, politicas publicas, loca-
lizando o direito a satude como direito fundamental, apontando a
problematica propria da efetivacdo de direito fundamental por
via judicial, verificando a proposta do STF acerca dos parame-
tros para essa atuagdo, indicando conclusdes e referéncias.

|. DIREITO A SAUDE: DIREITO SOCIAL ENQUANTO
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DIREITO FUNDAMENTAL.

A problematica da efetivacdo de direitos torna imperioso
a reflexdo acerca dos conceitos juridicos de direitos fundamen-
tais e direitos sociais para que se possa localizar o correto en-
quadramento do direito a salde.

A doutrina juridica se debrucou com intensidade sobre a
reflexdo da temética dos direitos fundamentais, em especial ap6s
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Tendo José
Afonso da Silva (2008. p. 178) construido o seguinte conceito
de direitos fundamentais:

“prerrogativas e institui¢oes que o direito positivo concretiza
em garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de todas

i)

as pessoas.
Na manifestacdo de Paulo Bonavides (2009. p. 659 /
660), a conceituacdo de direitos fundamentais esta relacionada
com a propria razdo de ser do Estado social e democratico de

direito, afirmando:
“(...) os direitos fundamentais em harmonia com os postulados
do Estado Social e democratico de Direito pode iluminar e
guiar a reflexdo do jurista (...) que tem por si a base de legiti-
midade haurida na tdbua dos principios gravados na propria
constituicdo (arts. 1°, 3° e 170) que fazem irrecusavelmente
inconstitucional toda inteligéncia restritiva da locucéo juri-
dica “direitos e garantias individuais” (art.60, §4°, IV), a qual
nao pode, assim, servir de argumento nem de esteio a exclusao
dos direitos sociais”
A doutrina juridica também refletiu acerca do conceito
juridico de direitos sociais. Joseé Afonso da Silva (2008. p.

286/287) construido o seguinte conceito de direitos sociais:
“dimensdo dos direitos fundamentais representada por pres-
taces positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indire-
tamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibili-
tam melhores condigdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desi-
guais.

Assim, José Afonso da Silva (2008. p. 184) conclui
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afirmando que os direitos sociais sdo direitos fundamentais e,
por isso, gozam das mesmas prerrogativas e protecoes dos direi-
tos fundamentais previstos de forma expressa na Constituicdo
Federal.

E assim que se pode afirmar que a conceituagio de direi-
tos fundamentais, e suas garantias e prerrogativas, abrangem
também os direitos sociais. Esta afirmacdo é feita da seguinte
forma:

“... direitos fundamentais do homem-social, que constituem os
direitos assegurados ao homem em suas relag@es sociais e cul-
turais (art. 6°.: saude, )..."

Concluindo de forma categorica:

“A Constitui¢do, agora, fundamenta o entendimento de que as
categorias de direitos humanos fundamentais, nela previstos,
integram-se num todo harménico, mediante influéncias reci-
procas, até porque os direitos individuais, consubstanciados
no seu art. 5, estdo contaminados de dimensao social, ...”

Para, finalmente, afirmar a impossibilidade de separacédo

entre direitos fundamentais e sociais:

“E espantoso como um bem extraordinariamente relevante a
vida humana sé agora ¢ elevado a condi¢do de direito funda-
mental do homem.”

“(...) nos casos de doenc¢a, cada um tem o direito a um trata-
mento condigno de acordo com o estado atual da ciéncia me-
dica, independentemente de sua situac@o econdmica, sob pena
de n&o ter muito valor sua consignag@o em normas constituci-
onais.

1A EFETIVACAO DE DIRIETOS MEDIANTE POLITICAS
PUBLICAS.

Pode-se afirmar que a tematica politica publica tem ori-
gem na ciéncia politica e na ciéncia da administracdo publica,
nas quais fixa seu campo de interesse nas relagdes entre a poli-
tica e a acdo do poder publico. Ndo obstante, a ciéncia juridica
abarca a reflexdo do tema sob o viés da concretizacao de direitos,
conforme Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 1).
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Vale ressaltar que em lingua portuguesa parece haver
certa confusdo entre as concepgdes do termo politica — problema
que a lingua inglesa resolve empregando em seus distintos sig-
nificados os termos politics e policy com bem assevera Leonardo
Secchi (2010, p. 1). Assim, é possivel identificar para 0 mesmo
termo em portugués - “politica” - dois significados distintos.

O primeiro deles, como apontado por Norberto Bobbio
(1998), ¢ a atividade humana ligada a obtengdo e manutencgéo de
recursos necessarios para o exercicio do poder sobre 0 homem.
E o sentido corriqueiro de politica como a atividade do homem
relacionada ao termo politics do inglés. O segundo dos sentidos,
relacionado ao termo inglés policy, tem relacdo com a decisdo e
a acdo do Estado para a realizacdo de alguma finalidade.

O desenvolvimento do conceito de politicas publicas tem
inicio com os trabalhos académicos da area de ciéncias sociais
de quatro pesquisadores principalmente: H. Laswell, H. Simon,
C. Lindblom e D Eastton, como bem ressalta Celina Souza
(2007. p. 67). Nestes estudos iniciais ja se fazia presente a dis-
tincdo de interesses individuais e coletivos e pretendia-se a au-
tonomia do conceito de politicas publicas em oposicdo ao con-
ceito de politica social. Essa diferenciacdo guarda intima relacéo
com a nocgao de Estado de bem-estar social (Welfare State) — di-
rigente, prestacional e marcado pelo compromisso de promover
0s reclamos sociais®.

Ronald Dworkin (1978, p.22), um dos soci6logos con-
temporaneos a estabelecer um conceito de politicas publicas (po-

licy) o fez da seguinte forma:
“aquela espécie de padrdo de conduta (standard) que assinala
uma meta a alcancar, geralmente uma melhoria em alguma
caracteristica econdmica, politica ou social da comunidade,
ainda que certas metas sejam negativas, pelo fato de implica-
rem que determinada caracteristica deve ser protegida contra

3 Essa relagdo € bem analisada na obra de Rodrigo Albuquergue de Victor: VICTOR,
Rodrigo Albuquerque de. Judicializagdo de politicas publicas para a educagdo
infantil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011Série IDP. p. 17 e ss.
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uma mudanga hostil.”

Este conceito surge da contraposicdo de politica e prin-
cipio. A ideia geral é que as reflexdes juridicas acerca de princi-
pios tendem a estabelecer um direito individual, enquanto as ar-
gumentacdes juridicas de politicas visam estabelecer uma meta
ou finalidade coletiva, como bem observa Fabio Konder Com-
parato (1998, p. 44).

A éarea da administracdo publica também se ocupa da
analise do conceito de politicas publicas. Assim, é de se destacar
0 conceito proposto por Pedro Mufioz Amato (1971, p. 9):

“O termo tanto pode significar a formulacdo quanto a execu-
¢do das normas; também poderia ser interpretado mais restri-
tamente, como equivalente a execu¢do. Em todo caso, a reali-
zacdo da politica publica, dos objetivos do Estado, ¢ a tarefa
que na realidade executam conjuntamente os cidadaos, os par-
tidos politicos, as associagdes, os parlamentos, os tribunais, 0s
6rgdos da opinido publica, os grupos de interesses econdmi-
cos, os funciondrios do Poder executivo e outros agentes.”
(grifos do autor)

Cabe analisar como o conceito de politicas publicas
adentra o mundo juridico, ou seja, de que forma a tematica passa
a chamar a atencdo da doutrina juridica que formula seus con-
ceitos sobre 0 novo objeto de estudos.

Sem duvida alguma ha relacdo com a maior importancia
que o Poder Judiciario passa a exercer na sociedade — o que nédo
deriva simplesmente de ativismo judicial como uma andlise
apressada possa concluir. Na verdade, a preponderancia de tal
poder tem origens em processos mais complexos e permanentes.
Por exemplo, no final da Il Grande Guerra Mundial um tribunal
judicial foi especialmente constituido para julgar crimes de
guerra — o Tribunal de Nuremberg. Por exemplo com a preocu-
pacdo do Welfare State em promover certos direitos sociais em
oposicao a formalismo juridico do Estado liberal.

A democracia constitucional clama por um Poder Judi-
ciario capaz de exercer a jurisdi¢do sobre a legislacéo produzida
pelo poder soberano, como bem assevera Luiz Werneck Vianna
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(2007, p. 39). Antoine Garapon (1999, p. 123), nesse contexto,
fixou os contornos desse desenvolvimento ao cunhar a frase: “o
Judiciario se tornou um moderno muro das lamentagdes”.

Desse contexto surge um rico didlogo entre as doutrinas
das ciéncias sociais e a juridica. No Brasil, pode-se apontar a
pesquisa e os escritos de Maria Tereza Sadek* - pesquisadora do
CEBEPEJ — Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais.

A autora afirma:
“0 juiz ‘boca da lei’ é hoje, na melhor das hipoteses, um re-
curso de retorica. De figura acanhada e quase anddina, ma-
gistrados tém marcado presenca na arena publica, partici-
pando ativamente dos fatos mais importantes dos fatos mais
relevantes”.

Na doutrina estrangeira, pode-se ressaltar o trabalho de
William H. Clune — representante da proximidade dos campos
de reflexdo do direito e da ciéncia politica por seus estudos e
pesquisa na area de politicas publicas — como bem assinalado
por Maria Paula Dallari Bucci (2001, p. 6). Afirma William H.
Clune (1991, p. 1) que:

“By definition, all law is public policy, in that is the collective
will of society expressed in binding norms; and all pubic policy

is law, in that dependes on laws and lawmaking for al least

some aspects of its existence .’

Na doutrina juridica, entende-se politicas publicas como
a concretizacao de direitos sociais, numa abordagem que estabe-
lece o “juridico” em politicas publicas. Essa nova abordagem —
que foca na realizacdo de direitos e menos na teorizacdo pura -
pode ser ilustrada pela passagem critica as ciéncias sociais apon-
tada por Boaventura de Souza Santos (2006, p. 18):

“é proprio da sociologia reivindicar um angulo de observagdo

4 Em especial: SADEK, Maria Tereza. Judiciario e arena politica: um olhar a partir
da ciéncia politica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (orgs.). O
controle judicial de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 19.

%5 Tradugdo livre: “Por definigdo, todo direito é politica publica, pois a vontade
coletiva da sociedade é expressa em normas obrigatorias; e toda politica publica é
direito; pois ela depende das leis e do processo juridico para pelo menos em algum
aspecto da sua existéncia”.
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e analise, um angulo que, ndo estando fora do que observa ou
analisa, ndo se dissolve completamente nele. Qual é, pois, esse
angulo e como manté-lo nas condigdes presentes e proximas
futuras? A rapidez, a profundidade e a imprevisibilidade de
algumas transformacdes recentes conferem ao tempo presente
uma caracteristica nova: a realidade parecer ter tomado defi-
nitivamente a dianteira sobre a teoria. Com isso, a realidade
torna-se hiper-real e parece teorizar-se a si mesma. Essa au-
toteorizacdo € o outro lado da dificuldade das nossas teorias
em darem conta do que se passar €, em Ultima instancia, da
dificuldade em serem diferentes da realidade que suposta-
mente teorizam”.

Assim, quando a ciéncia juridica se debruga sob o con-

ceito de politicas publicas traz suas formulages tipicas, dentre
elas que a realizacdo de direitos sociais que devem ser imple-
mentados por atos proprios dos poderes constituidos.

Esse movimento pode ser depreendido pela manifestacao

de Evandro T. Homercher e Sandro Trecastro Bergue (2011, p.

408):

“A partir do momento em que a sociedade passa a exigir con-
dutas comissivas, o Estado passa de ente protetor das liberda-
des individuais para agente indutor de politicas concretizado-
ras dos anseios sociais. mas para compreensao dessa nova
perspectiva torna-se imprescindivel abstrair o sentido de poli-
tica enquanto exercicio partidario, para afirmar-se como um
instrumento de condug¢do, de programa de a¢do.” (grifo do au-
tor)

Ressalta-se o conceito de Maria Paula Dallari Bucci

(2006, p. 39):

153):

“Politica publica é o programa de agdo governamental que
resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente
regulados — processo eleitoral, processo de planejamento, pro-
cesso de governo, processo orcamentério, processo legisla-
tivo, processo administrativo, processo judicial - visando co-
ordenar os meios & disposi¢ao do Estado e as atividades pri-
vadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.”

No mesmo sentido, Oswaldo Canela Junior (2011, p.
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“Por politica estatal — ou politicas publicas — entende-se o
conjunto de atividades tendentes a seus fins, de acordo com
metas a serem atingidas. Trata-se de um conjunto de normas
(Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisdes (Poder
Judiciario) que visam a realizagao dos fins primordiais do Es-
tado.”

Rodolfo de Camargo Mancuso (2002, p. 317) conceitua
ressaltando o aspecto negativo e a possibilidade de controle ju-
dicial:

“conduta comissiva ou omissiva da Administracdo Publica,
em sentido largo, voltada a consecugdo de programa ou meta
previstos em norma constitucional, ou legal, sujeitando-se ao
controle judicial amplo e exauriente especialmente no tocante
a eficiéncia dos meios empregados e a avaliacdo dos resulta-
dos alcangados.”

Portanto, sendo politicas publicas conceituada como a
concretizacdo de direitos, a partir de atos préprios dos poderes
constituidos, refletidos num programa de acdo governamental,
as acOes que visam garantir o atendimento de determinado di-
reito individualmente requerido, ficam excluidas deste con-
ceito®.

O conceito de politicas publicas cabe apenas quando se
tratar de situacdo na qual se requeira direito difuso e coletivo ou
ainda, quando numa acdo individual haja requerimento de tutela
coletivizante’.

Os direitos difusos e coletivos tém instrumentos proces-
suais especificos de protecdo, como a acdo civil puablica, man-
dado de seguranga coletivo, acdo popular, acdo de improbidade
administrativa. Mas também uma demanda individual pode pro-
teger direitos difusos e coletivos, como por exemplo, numa acao

6 Ndo se trata de desmerecer aquele que litiga pela garantia e efetividade de seus
direitos. Ao contrério. Mas o direito que cabe a cada cidaddo néo esté abarcado num
conjunto de atos que tenha por objetivo a efetividade de um direito a todos os
cidaddos, sendo esse a natureza propria de politicas publicas. Esta constatagao parece
basilar, mas é descuidada pela doutrina.

" Sobre o tema da tutela coletivizante vide GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo:
estudos e pareceres. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2009.
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que requeira ndo a concessdo de medicamento para o pleiteante
individualmente, mas que o medicamento pleiteado, que ndo faz
parte da lista de medicamentos fornecidos gratuitamente pelo
sistema publico de satde, seja incluido na aludida lista®.

N&o apenas a ciéncia juridica foca suas consideragdes na
realizacdo de direitos como também avanca na analise de quais
direitos devem ser realizados e como estes direitos devem ser
realizados. Com efeito, o ponto central sublinhado pela doutrina
juridica, pode ser descortinado pela ilustracdo de Pedro Demo
(1997, p. 13):

“en torno de la ciudadania y los derechos humanos predomine
el discurso e y no la pratica, ya es hora de pensar como puede
0 debe insertarse esta problematica em la politica publica y la
planificacién para tomar parte definitiva em el desarrollo na-
cional. Con frecuencia el Estado aparace también como el vil-
lano de esta historia, ya que, antes que nada, sirve a la elite,
lo que desde luego plantea cuestiones complejas y especificas
en términos de sua funcion frente a la participacion popular.
La tradicion brasilefia de colocar siempre em el mismo lugar
la assisténcia social e la promocién de las asociaciones comu-
nitarias expone con sacarmo secular su incapacidad de distin-
guir el espiritu de la cosa. Dentro de la légica del poder, se
tendera a reproducir em la poblacion la condicion de massa
manipulable para evitar el control democratico sobre gober-
nantes y elite .

8 Sobre 0 tema ver o texto de lavra do Prof. Dr. Kazuo Watanabe in:: GRINOVER,
Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. pp. 799 —
800.

9 Tradugdo livre: “"acerca da cidadania e dos dirieitos humanos predomina o discurso
e ndo a pratica, ja é hora de pensar como pode ou deve esta problemética ser inserida
nas politicas publicas e no planejamento para ser parte definitiva do desenvolvimento
definitivo nacional. Muitas vezes, o Estado também aparace como o vildo desta
historia, ja que, em primeiro lugar, serve a elite, que naturalmente suscita questdes
complexas e especificas em termos de sua fungéo em face da participacdo popular. A
tradicdo brasileira de sempre colocar no mesmo lugar a assisténcia social e a
promogdo de associacfes comunitarias expde com sarcasmo secular sua incapacidade
de distinguir o espirito da coisa: Dentro da l6gica do poder, tendem a reproduzir na
populacédo a condi¢do de massa manipulavel para evitar o controle democratico sobre
os governantes e elite”.

cn
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E nesse contexto que ganha importancia a analise de dois
elementos fundamentais — 0 minimo existencial e a reserva do
possivel — para a formulacdo de um conceito juridico de politicas
publicas que ndo apenas mencione a realizacdo de direitos. O
objetivo € que o conceito juridico de politicas publicas possa in-
corporar dois novos elementos — inicialmente tidos como restri-
tivos — ampliando o objeto de pesquisa politicas publicas para o
signo efetivo da realizagéo de direitos.

2.1 CONSIDERACOES:
A) MINIMO EXISTENCIAL

O objeto de politicas publicas judicialmente requerido é
que conduz a andlise do conceito de “minimo existencial”. Na
medida em que se estabelece politicas pablicas como a concre-
tizacdo de direitos sociais, ha que se investigar de que direitos
sociais tratam as politicas publicas.

A ideia de programa das politicas publicas bem casa com
0s objetivos fundamentais, como os esculpidos no artigo 3°. da
Constituicao Federal de 1988. Nesse sentido, bastante ilustrativo
€ 0 no artigo 1°. da Constituicdo Federal de 1988.

Fica assentada a base de gque a dignidade da pessoa hu-
mana é fio condutor do minimo existencial, no sentido de ser
dever do Estado garantir, por intermédio de programas de poli-
ticas publicas, a efetividade de certos direitos minimos, como
bem assevera Ana Paula de Barcelllos (2002, p. 38).

Por isso afirmar-se que “os direitos cuja implementaGdo
dependem da formulacdo de politicas publicas, apresentam um
nacleo central, que assegure o minimo existencial necessario a
garantir a dignidade humana”, conforme Ada Pellegrini Grino-
ver (2009, p. 87).

Identificar o minimo existencial a partir do principio da
dignidade da pessoa humana é conclusdo l6gica que decorre da
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propria sistematica do texto constitucional. Nem tdo simples, por
outro lado, € listar quais direitos compdem esse minimo existen-
cial, conforme Sidnei Guerra e Lilian Marcia Balmant Emerique
(20086, p. 387).

Hé postulacdes de que o minimo existencial é composto
dos direitos a educacdo fundamental, saneamento basico, con-
cessao de assisténcia social, tutela do ambiente e acesso a jus-
tica, conforme Ada Pellegrini Grinover (2009, p. 92).

Hé afirmacGes no sentido de ndo ser possivel identificar
de forma clara e objetiva os direitos que comporiam o minimo
existencial na medida em que é impossivel identifica-los, pois
ha variacdes segundo lugar, tempo, padrdo socioeconémico, ex-
pectativa e necessidades, conforme, Daniel Wei Liang Wang
(2009, p. 13).

Dai que o melhor entendimento pode ser fixado no sen-
tido de o minimo existencial ter de ser pensado no caso concreto.
A cada pedido deve o juiz, sempre com base no bom senso, re-
fletir acerca da dignidade da pessoa humana e, em reconhecendo
a situacdo deste minimo de direito, concede-lo, na esteira do
pensamento de Karl Japers (2005, p. 53): “A dignidade do ho-
mem reside no fato de ser ele indefinivel. O homem é como é,
porque reconhece essa dignidade em si mesmo e nos outros ho-
mens”.

O fundamental nessa andlise é ter em mente que ndo se
pode inchar o que seja minimo existencial, e por outro lado, ndo
se deve reduzir este conceito “minimo” a praticamente direito
nenhum.

Nesse sentido é bastante ilustrativa a manifestacdo de
Sidney Guerra e Lilian Marcia Balmant Emerique (2006, p.
389):

“existem minimos absolutos, de acordo com os quais a defesa
das liberdades e demais direitos deveriam adquirir prioridade
total, porque deixam de entrar em conflito entre si. Se a desi-

gualdade é um conceito relativo, assim devem ser interpreta-
dos os distintos indices que procuram lhe medir. Por isso
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defende-se que a posic¢do relativista no tratamento dos graus
de cumprimento de uns direitos frente a outros, e em relagéo
inclusive com outros objetivos como crescimento e a eficién-
cia, sé pode ser sustentar em sociedades onde as cotas mini-
mas de satisfacéo de direitos estejam garantidas. S6 uma vez
solucionadas as situacGes de pobreza desesperada pode-se ter
politicas distributivas sofisticadas. Sé depois de garantidos di-
reitos elementares pode-se permitir refinamentos acerca de
quais verem mais satisfeitos que outros, e em que niveis.”’

Ricardo Lobo Torres (2002, p. 267) produz analise na

mesma linha combativa:

“O conjunto de dos direitos sociais praticamente na sua inte-
gralidade forma o bloco constitucional dos direitos fundamen-
tais e a identificagdo com niveis minimos, em que pese a con-
tribuicdo para buscar um nivel de garantia mais adequado aos
referidos direitos, acaba por menosprezar seu impacto a cargo
do estado a cébmoda condicéo de oferecer apenas 0 minimo,
ainda que este grau seja insatisfatério. Uma verdadeira 6tica
de implementac&o dos direitos sociais prestacionais ndo se co-
aduna com nivelamentos que excluem determinados direitos
ou diminuem as dimensdes dos mesmos, até porgue esta rup-
tura acentua as desigualdades sécio-econdmicas.”

B) RESERVA DO POSSIVEL

Estabelecido que politica pablica € o programa de efeti-
vacdo de direitos, pautados pela dignidade humana — o minimo
existencial - ha que analisar se essa efetividade almejada esta
limitada pela soberania do orcamento — ou reserva do possivel.

Os direitos sociais pressupdem uma prestacdo positiva
do Estado que implicam em custos para serem efetivados, por
isso, acabam por impor uma dimensao econémica relevante.

Nesse diapasdo, Ada Pellegrini Grinover (2009, p. 24)
destaca que a transicdo do Estado liberal para ao Estado social
promoveu uma alteracdo pronunciada na concepgéo do Estado e
de suas finalidades. O Estado passa a ter como objetivo o aten-
dimento do bem comum e, por consequiéncia, a satisfacéo de di-
reitos fundamentais. Na implementacdo dos direitos ditos de
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segunda geragéo, representados por um fazer, uma atitude posi-
tiva do Estado.

Nessa implementacdo destes direitos é que surge a ana-
lise dos custos envolvidos nesse fazer, realizar a que o Estado
passa a estar comprometido. E isto que traz a baila a analise de
quanto o Estado esta obrigado a realizar e com quais recursos
deve realizar suas obrigagdes. E mais: principalmente se o Es-
tado tem autonomia e liberdade para dispor destes recursos. A
isto, a doutrina convencionou nomear de reserva do possivel.

A doutrina juridica reconhece como paradigmatico o
caso julgado pelo Tribunal Constitucional Aleméo a partir do
qual ficou fixado que todo or¢camento possui um limite que deve
ser utilizado de acordo com exigéncias de harmonizacdo econo-
mica geral.

Neste julgamento®®, duas universidades alemas estabele-
ceram restricdes ao acesso direto de alunos ao curso de medicina
humana (medicina e odontologia) nos anos de 1969 e 1970. A
Universidade de Hamburgo estabeleceu que as vagas disponi-
veis para os candidatos alemads deveriam ser distribuidas na pro-
porcdo de 60% segundo o curriculum do candidato, e 40% se-
gundo o ano de nascimento, sendo possivel haver reserva de va-
gas para situacOes excepcionais, porém nao limitou o nimero de
vagas total.

Ja a universidade da Bavaria — ponto central do tema —
estabeleceu limitacdo de vagas para algumas areas do conheci-
mento, se isso fosse estritamente necessario a manutencdo do
funcionamento regular de um curso, tendo em vista a capacidade
das instalacdes dos campi daquela universidade. Foi contra estas
normas que se pronunciou o Tribunal Constitucional Aleméao,
em controle concentrado, apresentado pelos Tribunais Adminis-
trativos daqueles dois Estados-membros da Alemanha.

10 BVERFGE33.303 de 18.07.1972. In: SCHWABE, Jiirgen. Cincuenta afos de ju-
risprudencia del Tribunal Federal aleman. Montevidéu, Fundacdo Konrad Adenauer,
2003. p. 656/667.
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O Tribunal Constitucional alemdo entendeu que a limita-
cao de vagas estabelecida pela Universidade da Bavéria ndo era
adequada por seu efeito extremamente incisivo, pois ele faz com
que um nimero maior ou menor dos candidatos tenha que adiar
0 inicio do curso desejado por um tempo mais ou menos longo.
Candidatos socialmente mais carentes ndo tém as mesmas pos-
sibilidades, como os mais abastados, de passar por periodos mais
longos de espera ou de tentar a realizagdo de um curso no exte-
rior.

Tal limitacdo, contudo, passa pelo fato de que a capaci-
dade disponivel ndo é suficiente para alocar todos devidamente
qualificados ao ensino superior. Dessa forma, ao decidir pela in-
constitucionalidade da limitagdo de vagas imposta pela Univer-
sidade da Baviera, o Tribunal Constitucional Alemé&o entendeu
que existe uma limitacdo fatica condicionada pela reserva do
possivel, no sentido do que pode o individuo, racionalmente fa-
lando, exigir da coletividade. Ele deve ser analisado em primeira
linha, pelo legislador, em sua propria responsabilidade. Ele deve
atender, na administracdo de seu or¢camento, também a outros
interesses da coletividade, considerando as exigéncias da harmo-
nizagdo econémica geral*!.

Nesse sentido, ha corrente doutrindria que indica a re-
serva do possivel, ou soberania do orgcamento, como um limite
fatico a implementacdo de politicas publicas. Esse limite € re-
presentado por duas vertentes: (i) a existéncia real de recursos
em cofres publicos para cumprimento das obrigacdes e (ii) pos-
sibilidade juridica do ente publico dispor destes recursos quando

11 A descrigéo do caso julgado pelo Tribunal Constitucional Alemao aqui apresentada
esta baseada nos seguintes textos: SCAFF, Fernando Facury. Sentengas aditivas, di-
reitos sociais e reserva do possivel. Revista Dialética de Direito Tributério, v. 51, p.
79-99, 2007. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza-
cdo do direito (o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista Eletronica
sobre a Reforma do Estado, RERE [online], ISSN 1981-1888, Salvador, Instituto Bra-
sileiro de Direito Publico, n.9, marco/abril/maio, 2007. SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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existentes'?.

Exatamente porque se pretende a implementacéo de di-
reitos pautados pela dignidade humana na pratica das politicas
publicas, ha forte corrente doutrindria que advoga a possibili-
dade de o Poder Judiciario repelir a aplicabilidade da reserva do
possivel quando se tratar deste minimo para garantir a dignidade
humana.

Assim, nesse embate entre dar efetividade aos direitos e
a autonomia orcamentéria, a doutrina aponta que o balizador
adequado € o principio da razoabilidade®®, afirmando que tal
principio se denota pela busca do justo equilibrio entre 0s meios
empregados e os fins a serem alcangados.

Ana Paula de Barcellos (2002, p. 42) vai além e aponta
um convivio produtivo entre minimo existencial e reserva do
possivel, ressaltando que a reserva do possivel somente é cabivel
depois de atingir o minimo existencial, nos seguintes termos:

Em resumo: a limitacdo de recursos existe e é uma contingén-
cia que nao se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em
conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicial-
mente, assim como o magistrado, ao determinar seu forneci-
mento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que
a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida,
gasta-los sob a forma de obras, prestagéo de servicos, ou qual-
quer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos
fundamentais da Constituicdo. A meta central das Constitui-
¢cBes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser
resumida, como j& exposto, na promoc&o do bem-estar do ho-
mem, cujo ponto de partida esti em assegurar as condicoes de
sua prépria dignidade, que inclui, além da prote¢éo dos direi-
tos individuais, condigdes materiais minimas de existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo
existencial), estar-se-ao estabelecendo exatamente os alvos
prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é

12 \v/4rias sd0 as correntes doutrinarias nesse sentido. Por todos: WANG, Daniel Wei
Liang. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saide: algumas aproxima-
¢Oes. Revista de Direito Sanitério. v.10 n.1 Sdo Paulo mar./jul. 2009. pp. 312 - 313.
13 Por todos: GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres. 2. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2009. pp. 43.
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que se podera discutir, relativamente aos recursos remanes-
centes, em que outros projetos se devera investir. O minimo
existencial, como se V&, associado ao estabelecimento de prio-
ridades orgamentarias, é capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel.

A jurisprudéncia do STF cumpre importante papel ao
afirmar a mitigacdo da reserva do possivel. H& que ser ressaltada
a medida cautelar na Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fun-
damental 45 com voto de lavra do Ministro Celso de Mello,
que afirma:

“Ndo deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel”
[...] notadamente em sede de efetivacdo e implementacao dos
direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento pelo Poder Publico, impde e
exige, deste, prestacOes estatais positivas concretizadoras de
tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

“Ndao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipbtese — mediante indevida manipulagao de sua atividade fi-
nanceira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artifi-
cial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
apresentacdo em favor da pessoa e dos cidad&os, de condigdes
materiais minima de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do
possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetiva-
mente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacoes
constitucionais, notadamente quando dessa conduta

4 ADPF 45 MCI/DF: ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A questdo da legitimidade constitucional do controle e da
intervencdo do poder judiciario em tema de implementacdo de politicas publicas,
quando configurada hipotese de abusividade governamental. Dimensédo politica da
jurisdicdo constitucional atribuida ao supremo tribunal federal. Inoponibilidade do
arbitrio estatal & efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater
relativo da liberdade de conformacdo do legislador. Consideracdes em torno da
clausula da "reserva do possivel". Necessidade de preservacdo, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do
"minimo existencial". Viabilidade instrumental da arguicdo de descumprimento no
processo de concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de
segunda geracao).
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governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacéo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade.”
A proposi¢do de que face ao minimo existencial ndo se
justifica a reserva do possivel®®, pode ser ilustrada pela manifes-
tacdo de Valdir Ferreira de Oliveira Junior (2009, p. 55):

“o argumento da reserva do possivel em matéria de minimo
existencial é falacioso e viola o sistema constitucional de pro-
tecdo dos direitos fundamentais, pois ao aceitar o argumento
da caréncia de recursos financeiros ou qualquer dificuldade
institucional para protecdo da vida significa condenar o indi-
viduo a morte. Um Estado [...] que se estrutura como estado
federativo Cooperativo, deve garantir o minimo existencial a
toda e qualquer pessoa humana que transite em seu territo-
rio...

I. QUESTOE§ PRQBLEMATICAS DA JUDICIALIZACAO
DO DIREITO A SAUDE.

A doutrina langa méo a conceituacdo do direito a saude.
André Ramos Tavares (2009. p. 815) assim conceitua o direito
a saude:
“(...) deve abranger todas as necessidades do ser humano re-
lacionadas & saude. Portanto, ndo s6 todos tem direito & saude
como esta deve ser prestada de maneira completa, sem exclu-
sOes de doengas ou patologias, por dificuldades técnicas ou fi-
nanceiras do Poder Publico. Ndo é permitido a este esquivar-
se da prestagdo de saude a todos os setores.”
E afirma ainda:
“(...) o Estado deve promover politicas sociais e economicas
destinadas a possibilitar 0 acesso universal igualitario as
acdes e servicos para a promogao, protecao e recuperacéo da
saude.”
“(...) o tema relaciona-se diretamente com a dignidade da pes-
soa humana e o direito & igualdade, que pressupde o estado-

5 Também pela impossibilidade da reserva do possivel face ao minimo existencial:
SILVA NETO, Manocel Jorge. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro:
Ldamen Jdris, 2010. p. 513.; CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Constitucional: teoria
e prética. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 712.
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garantidor, cujo dever é assegurar o minimo de condicGes ba-
sicas para o individuo viver e desenvolver-se. ”

Gomes Canotilho (1984. p. 342) o faz da seguinte forma:
“(...) a natureza negativa, consiste no direito a exigir do Es-
tado (ou de terceiros) que se abstenha de qualquer acto que
prejudique a salde; a natureza positiva, que significa o direito
as medidas e prestacOes estaduais visando a prevengdo das
doengas e o tratamento delas.”

Gilmar Mendes Ferreira e Paulo Gustavo Gonet Branco
(2012. p. 696 e ss.) afirmam que o direito a satde é um direito
de todos, representando um direito individual, no sentido de um
direito publico subjetivo a politicas pablicas que promovam,
protejam e recuperem a saude. E ainda um direito coletivo, no
sentido de direito de protecdo a saude.

O direito a saude é ainda um dever do Estado, um direito
fundamental de prestacdo de salde que deve ser garantido me-
diante a execucao de politicas publicas sociais e econémicas. Es-
tas politicas devem ser realizadas mediante politicas publicas de
salde, para as quais o Estado tem o direito de alocar recursos
financeiros. E devem visar 0 acesso universal e igualitario aos
servicos publicos de saude.

Esses entendimentos estdo estabelecidos na Lei 8.080 de
1990 que estabelece o SUS — Sistema Unico de Sadde - que em
seu artigo 2°. prescreve:

“Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, de-
vendo o Estado prover as condi¢fes indispensaveis ao seu
pleno exercicio.”

Dai, € imperioso concluir que o Poder Judiciario ndo é a
melhor via para a implementacdo de politicas publicas, princi-
palmente o direito a saude.

A concessdo pura e simples do tratamento / medicamento
ndo pode ser confundida com uma politica pablica efetiva que
deve regular integralmente a atuacéo do poder publico na efeti-
vacgéo do direito.

Em especial no direito & salde, ha situagdes gravissimas
que baseiam tal afirmacéo.
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Segundo o artigo-denancia do Juiz Federal em Londrina
(PR) Eduardo Appio®® o caso do medicamento INTERFERON
PEGUILADO é emblemaético. O autor afirma que ha uma rede
de médicos, ONGs, associa¢des de pacientes de hepatite C, ad-
vogados e a industria farmacéutica para concessdo do medica-
mento interferon peguilhado. Tal medicamento tem um custo 30
(trinta) vezes maior que a mesma droga, interferon convencio-
nal, sem comprovacédo cientifica veemente de que produza re-
sultados tdo extraordinarios e proporcionais ao elevadissimo
custo. Na verdade, a pesquisa cientifica existente indica resulta-
dos apenas 6 (seis) vezes melhores em alguns casos, conforme
quadro do paciente.

O artigo de Ana Luiza Chieffi e Rita de Cassia Barradas®’
acerca do SISTEMA DE CONTROLE JURIDICO analisou
2.927 acoes e levantaram dados que apontam que ha 6 advoga-
dos atuam em 35% das ac¢des, 5 médicos receitaram em mais de
30 acOes e 1 medicamento foi requerido em mais de 420 acdes.
As autoras salientam que ndo afirmam haver uma rede de mani-
pulacéo e favorecimento ao pedido judicial de determinado me-
dicamento, mas que 0s numeros apontam, pelo menos, uma ex-
cessiva concentragdo de judicializacdo do direito a saide em de-
terminados atores.

Ainda, segundo Juliano Heinen'® na Secretaria Estadual
da Saude — RS, 41% do or¢amento € investido em medicamentos
atendendo 87.966 pacientes, sendo 81,08% medicamentos

16 APPIO, Eduardo. Como o discurso dos direitos fundamentais tem ajudado a
aumentar os lucros das multinacionais farmacéuticas no Brasil. Disponivel em:
http://www.espacovital.com.br/noticia_ler.php?id=2107%3E.

17 CHIEFFI, Ana Luiza. BARATA, Rita de Cassia Barradas. A¢Ges judiciais: estraté-
gia da industria farmacéutica para introdugdo de novos medicamentos. Disponivel em:
http://formsus.datasus.gov.br/imgarg/9128/1153769_109700.pdf

18 HEINEN, Juliano. O CUSTO DO DIREITO A SAUDE E A NECESSIDADE DE
DE UMA DECISAO REALISTA: UMA OPCAO TRAGICA. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublica-
Saude/anexo/O_CUSTO_DO_DIREITO_A_SAUDE_E_A NECESSIDADE_DE_

DE_UMA DECISAO_REALISTA_UMA_OPCAO_TRAGICA.pdf
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especiais e 31,70% medicamentos excepcionais. Os pedidos de
medicamentos séo feitos em 68,30% pela via administrativa e
18,92% pela via judicial.

A anélise de dados também foi empreendida com profun-
didade por Jodo Biehl e Paulo Dornelles Picon® que em seu Pro-
jeto de Criacdo da Primeira Coorte Brasileira de Acesso Judicial
a Medicamentos no Rio Grande do Sul apontou que ha 441 acGes
solicitando medicamentos das listas oficiais, 360 agdes solici-
tando medicamentos listados e fora das listas, e 275 agdes soli-
citando medicamentos fora das listas.

E isso ocorre segundo José Carlos Francisco (2012. p.
47), que analisou uma pesquisa com juizes, pois 0s juizes enten-
dem que no contexto da efetivagcdo de direitos deve haver a “su-
peracdo do Estado Legislativo em favor do Estado Constitucio-
nal de Direito”, declarando os pesquisados que 83% dos magis-
trados Judiciario nao é neutro e 73,7% dos magistrados ndo é
mera “boca da lei”.

Finalmente, segundo Zélia Luiza Pierdona (1988, p. 12)
iSSO ocorre porque o direito a saude ndo é restrito aos trabalha-
dores e o Principio da seletividade choca-se com o principio da
universalidade, em especial nos Direitos sociais tidos como a
forma maxima de efetivacdo coletiva e ndo individual.

IV. PROPOSTA DE SOLUCAO DO STF.

Ante todo o conflito existente acerca da efetivacao do di-
reito a salde, a doutrina debrucando-se sobre o tema, lanca suas
contribuicdes.

A contribuicdo de Marco Antonio da Costa Sabino
(2011. p. 364) afirma que a atuacdo do Poder Judiciario deve ser
pautada na eliminacdo de lesdes ou ameagcas a direitos e quando

19 BIEHL, Jodo. PICON, Paulo Dornelles. Projeto de Criagio da Primeira Coorte
Brasileira de Acesso Judicial a Medicamentos no Rio Grande do Sul, 2011. Disponi-
vel em http://www.princeton.edu/grandchallenges/health/researchhighlights/aids/Da-
tabase_project.pdf.
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ocorrer a omissdo do Estado por seus poderes Executivo e Le-
gislativo, tendo em vista limitagdo do minimo existencial e da
reserva do possivel, conforme determinagdes expressas no jul-
gamento da ADPF 45. Assim, o Poder Judiciario deve atuar com
base no principio da razoabilidade.

Luis Roberto Barroso (2007. p. 99) afirma que as acoes
individuais deveriam requerer apenas medicamentos constantes
das listas, que configuram o dever inequivoco do Estado no que
toca ao direito & satde. Assim, apenas a¢des coletivas seriam vi-
aveis para a solicitagdo de alteracGes nas listas oficiais, pois es-
tas acOes teriam o conddo de garantir a todos os interessados
desfrutar igualmente do direito. Ficariam excluidos os medica-
mentos experimentais e haveria preferéncia por droga disponivel
no Brasil e medicamento geneérico. Ainda clama pela fixacéo de
entendimento pelo qual a legitimidade passiva fosse do ente res-
ponsavel pela lista na qual consta medicamento negado.

Inimeros s&o os julgados?® que versam sobre a tematica
minimo existencial, reserva do possivel e direito a satude. Mas
alguns julgados sdo paradigmaticos na analise de politicas pu-
blicas, principalmente no que toca a conclusédo pretendida nesse
artigo, seja pelo caso enfrentado, seja pelo modo como o caso
foi decidido.

Em relacdo ao direito a saude, o caso paradigmatico € a
STA 175 julgada pelo Ministro Gilmar Mendes que condena a
Unido, o Estado do Cearad e municipio de Fortaleza a conceder
medicamento, negando provimento ao recurso destes.

O caso paradigmatico trata de uma adolescente com do-
enca neurodegenerativa rara que requer medicamento reconhe-
cido para deter desenvolvimento da doenca, sendo oriunda de
uma familia sem recursos para tratamento (estimado em R$ 52
mil mensais em 2006).

2 Uma pesquisa bastante simples — usando como critério de pesquisa os termos e
“minimo existencial” e “reserva do possivel” - no site do STF da a dimenséo deste
universo: sao mais de 1730 documentos localizados.
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O medicamento s6 foi registrado na ANVISA no curso
da acdo e, portanto, a época da distribuicdo da agdo, o medica-
mento de alto custo ndo era contemplado na lista do SUS
(RENAME), nem pelo programa de medicamentos de dispensa-
cao em caréater excepcional

O julgado afirma que o alto custo do medicamento néo
é, por si s6, motivo para o seu ndo fornecimento, dado que tal
fato ndo permite a verificacdo de grave lesdo a ordem, a econo-
mia e a salde publicas.

A intervenc¢do do Poder Judiciario, segundo texto do jul-
gado, ndo afronta do principio da separacdo dos poderes, dado
que ha a possibilidade do Judiciario intervir na politica publica.

Neste julgamento foram realizadas audiéncias Publicas
de 27/abril a 7/maio de 2009 para a contemplacdo das manifes-
tacOes que possam elucidar o julgamento.

Alguns critérios para a concessao de medicamentos e,
portanto, para o préprio estabelecimento de politicas publica de
medicamentos, foram fixados. Quais sejam:

1. VERIFICACAO DE EXISTENCIA DE POLITICA
PUBLICA

Né&o cabe ao Judiciario formular a politica publica de sa-
Ude, mas é sua obrigacao verificar se as politicas existentes aten-
dem aos ditames constitucionais do acesso universal e igualita-
rio.
1.1 Se ja existe Politica Pablica, Judiciario determina cumpri-
mento, ndo a criacdo da politica publica.
1.2 Se ndo existe Politica Publica, devem ser analisados se ha
omissdo legislativa ou administrativa, motivacao da decisdo ad-
ministrativa de ndo fornecer medicamento e se ha vedacédo legal
expressa a dispensacdo do medicamento em quest&o.

2. CONCESSAO APENAS DE MEDICAMENTOS
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REGISTRADOS NA ANVISA.

A Lei 6.360/76 em seu art. 12 determina que todo medi-
camento deve ser registrado na Anvisa.

Apenas em carater excepcional poderdo ser concedidos
medicamentos de programas com organismos internacionais de
saude.

3. NEGATIVA DE CONCESSAO DO MEDICMAENTO
PELO SUS.

Deve-se adotar e cumprir o principio da “medicina com
bases em evidéncias”: apenas medicamentos com protocolos es-
tabelecidos podem ser concedidos.

Deve-se analisar a diferenca entre tratamentos
EXPERIMENTAIS e tratamentos novos, evitando tratamentos
experimentais e assegurando tratamentos novos se verificados
cientificamente pela comunidade médica.

4. ADEQUADA INSTRUCAO PROCESSUAL.

A instrucdo processual € fundamental para que a decisao
judicial mantenha sua qualidade. Assim, sempre deve ser exi-
gida prova da situacdo / necessidade do pleiteante.

Também o ente publico demandado deve observar a cor-
reta instrucdo processual no sentido de apurar e informar todas
as circunstancias do caso.

V. CONCLUSOES.

Em um ambiente tripartite de atribuicGes de atividades
preponderantes aos poderes constituidos, a situagdo padréo € que
as politicas publicas sejam definidas e geridas ndo pelo juiz, mas
pelo legislador e pelo administrador publico, cuja legitimacéao
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popular garante-lhes a atribuicdo de alocar, segundo critérios de
conveniéncia e de oportunidade, recursos nesta ou naquela utili-
dade publica. Por isso, constitui tarefa subsidiaria do Poder Ju-
diciario, na falta ou inadequacédo dos Poderes Executivo e Legis-
lativo, ditar ou corrigir as politicas publicas.

A interferéncia do Poder Judiciario para interferir nas po-
liticas publicas é legitima, n&o se olvidando o conhecimento e a
observancia de certos parametros de atuacdo, a fim de torna-la
consentanea ao Estado Democratico de Direito. Trés sdo 0s pa-
rametros classicos de delimitacdo da atuacdo legitima do Poder
Judiciério: [i] a reserva do possivel (ou soberania orgamentaria);
[ii] o minimo existencial, e [iii] o principio da proporcionalidade

O primeiro limite a ser observado ¢ a disponibilidade fi-
nanceira do Estado para a concrecao do direito prestacional, tal
como idealizada pelo administrador no instrumento formal de-
nominado orcamento. Trata-se da observancia da teoria da re-
serva do possivel. Ndo basta a norma para reconhecimento de
um direito subjetivo. O problema é que todos direitos possuem
um custo, logo a materializacdo desses direitos ndo pode ser des-
tacada da minima verificacdo das possibilidades materiais de co-
locacédo pratica. A realidade é que por mais recursos que exis-
tam, ndo sera possivel atender a todas as necessidades de uma
populacdo, esteja ela em um pais economicamente desenvolvido
ou em um pais em desenvolvimento. A escassez de recursos
exige que o Estado faca escolhas, o que pressupde preferéncias
e que, por sua vez, pressupde preteridos.

A conformacdo da atuacdo do Poder Judiciario na con-
crecdo dos direitos prestacionais ndo se exaure na verificacao da
efetiva disponibilidade orcamentaria do Estado para tornar efe-
tivas as prestacfes positivas dele reclamadas. Deve também o
poder Judiciario pautar sua atuacdo na viabilizagdo de um nucleo
denominado minimo existencial a ser garantido ao cidadao, in-
dependentemente da autorizacdo orgcamentaria conferida pelo le-
gislador ordinario. Cuida-se do nucleo de direitos voltados a
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preservacao da dignidade do ser humano, denominado minimo
existencial, cuja prestacdo deve ser obrigatoriamente fornecida
pelo Estado.

O principio da proporcionalidade é importante instru-
mento destinado ao Poder Judiciario no ato procedimental de in-
terferéncia nas politicas publicas, mediante o qual verificara a
razoabilidade da pretenséo individual/coletiva deduzida em face
do Poder Publico, bem como a razoabilidade da restri¢do ao di-
reito fundamental imposto pelo Estado. Em suma, o principio
da proporcionalidade reconhece, de um lado, a inexisténcia de
supremacia absoluta dos direitos fundamentais em toda e qual-
quer situacao; de outro, a inexisténcia da supremacia absoluta do
principio da competéncia orgamentaria do legislador e da com-
peténcia administrativa (discricionaria) do Executivo como 6bi-
ces a efetivacao dos direitos fundamentais. O custo direto envol-
vido para a efetivagdo de um direito fundamental ndo pode servir
como Obice instransponivel para sua efetivacdo, mas deve ser
levado em conta no processo de ponderacdo. Alem disso, deve
participar do processo de ponderacdo a natureza de providéncia
judicial almejada no que se refere a sua necessidade, adequacgéo
e proporcionalidade especifica para a protecédo do direito funda-
mental invocado.

No que se refere a jurisprudéncia nacional, pode se avis-
tar uma linha de evolugdo no tratamento da questdo or¢camenta-
ria pelos Tribunais, notadamente sob o viés da implementacéo
judicial de direitos prestacionais. Em primeiro momento, to-
mada a escassez do orcamento para a concre¢do de todos os di-
reitos prestacionais previstos no ordenamento juridico, passou-
se a admitir, de modo absoluto, como restricdo a interferéncia do
Poder Judiciario, a teoria da reserva do possivel. A concrecao de
direitos prestacionais estaria subordinada a previsdo orcamenta-
ria da referida despesa.

A partir do julgamento da STA 175 pelo STF (2010), di-
fundiu-se nova postura financeira no enfrentamento de casos
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judiciais concernentes a concrecdo de direitos prestacionais.
Fundado no reconhecimento da existéncia de um nucleo essen-
cial de direitos subjetivos, tocados pelo minimo existencial, pe-
rante o qual a prépria incidéncia da teoria da reserva do possivel,
em decorréncia de ponderagdo com principios como o da igual-
dade e da dignidade humana, é afastada.

Grande parte da doutrina e jurisprudéncia tomaram pos-
tura firme no sentido de defender a supremacia dos direitos fun-
damentais, cuja efetivacdo se sobreporia a qualquer outro prin-
cipio ou fundamento de fato ou de direito. Alguns julgadores
apresentam um falso dilema entre recursos financeiros e direito
a salde, quando na verdade o direito a salde precisa dos recursos
financeiros para ser concretizado. Causa estranheza dizer que o
interesse financeiro ¢ um “interesse secundario do Estado”. Se
os direitos sociais, para serem efetivados, precisam de recursos
estatais, entdo a questdo financeira esta intrinsecamente ligada
ao direito. E uma dicotomia falsa, pois direito & satde e questdes
financeiras ndo sdo conflitantes e nem excludentes, aquele de-
pende desta.
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