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O presente trabalho tem por objetivo analisar o fenémeno que se tornou conhecido
como ativismo judicial, bem como seus desdobramentos ¢ suas consequéncias no ambito
do Direito brasileiro, em especial na drea do direito 2 satde.

O problema a ser abordado pode ser resumido da seguinte maneira: em que medida ¢
licito ao Poder Judicidrio dar concregiio a direitos fundamentais constitucionalmente pre-
vistos (notadamente direitos fundamentais sociais, como o direito 3 saude), sobrepondo
sua concepgio de concrecao de tais direitos aquelas emanadas dos demais Poderes? Uma
intervencao dessa natureza niao implica uma violacio aos principios constitucionais da
igualdade, da isonomia e da separacio de Poderes? Finalmente, os argumentos usualmen-
te invocados pelo Poder Piblico (notadamente os Poderes Legislativo e Executivo) para
justificar a inviabilidade de concretizacio do direito 3 satide, ancorados principalmente
na chamada reserva do possivel, tém forca suficiente para fundamentar o afastamento da
atividade jurisdicional nessa seara, nos moldes que vem sendo praticada pelo Judicidrio
brasileiro como um todo?

Sao questaes que, evidentemente, nio encontram uma tinica resposta. O que se preten-
de ¢ apresentar uma solucao possivel, que espose um entendimento mais harmoénico com
a Constituigio (numa andlise sistemdtica de seu texto) do que aquele atualmente adotado
pelo Judicidrio de modo geral'. Para tanto, ¢ necessdrio entender o direito A satide 3 luz da
atual realidade constitucional brasileira, contextualizando-o adequadamente.

O século XX foi palco das mais drdsticas ¢ intensas mudangas sociais que a Huma-
nidade ji testemunhou. Nao hd registro de outro século que tenha sido marcado por
tantas transformagoes, em tdo vertiginosa velocidade. Dos horrores oriundos de duas guer-
ras mundiais ao assombroso desenvolvimento tecnoldgico, passando pela constatacao da
faléncia de sistemas politicos e econémicos anteriormente consagrados, a Humanidade
demonstrou uma capacidade quase inesgotdvel de reformular-se incessantemente, em pra-
ticamente todas as esferas do conhecimento humano, nio apenas em relagio & téenica, mas
também quanto a valores éricos, ideologicos e culturais.

1 Para facilitar a concretizacio da argumentacio exposta, o presente trabalho terd por objeto especificamente
a Constituigio brasileira de 1988 ¢ as decisoes do Judicidrio brasilciro,
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Sendo o Direito um fruto social, ndo surpreende que seu perfil tenha, igualmente, sido
constantemente redesenhado. No campo do Direito Piblico, as relagoes entre o Estado ¢
os cidaddos alteraram-se substancialmente. O apogeu e subsequente declinio do positivisi-
mo juridico, a consagragao dos Estados Constitucionais, a consolidacio dos direitos sociais
como partes integrantes das Constituigoes (em especial a partir das Cartas do México e
de Weimar, de 1917 ¢ 1919, respectivamente), sio alguns dos incontdveis exemplos que
demonstram o quanto, ¢ com que velocidade, o mundo mudou.

Dentre as varias consequéncias desse processo, merece destaque, para os fins ora pro-
postos, a relevante evolugio da hermenéutica constitucional.

Nesse rocante, Lufs Roberto Barroso® elucida com brilhantismo os trés marcos fun-
damentais (histérico, tedrico e filosofico) do chamado neoconstitucionalismo. O marco
hist6rico. afirma o autor; o marco filos6fico, o pés-positivismo; e, finalmente, o marco
tedrico consiste no reconhecimento da for¢a normativa das Constituigoes, na expansao da
jurisdicao constitucional e no desenvolvimento de uma nova dogmatica constitucional.

A superagio do positivismo fez com que o Judicidrio deixasse de ser visto como a mera
“boca da lei”, a quem incumbia apenas e tao somente dizer o dircito “posto”. Nao raro
as fronteiras que separam Judicidrio, Legislativo ¢ Executivo perdem nitidez, em razio da
complexidade das questoes levadas a juizo e das solugées que se Thes impoem.

Sintoma dessa mudanca de pensamento, ji adotada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) (com cada vez mais entusiasmo), é a modificaio do entendimento do Pretério Ex-
celso acerca dos efeitos do Mandado de Injungio. Demonstram-no as decisoes proferidas
nos Mandado de Injungao n® 670/ES, n° 708/PB e n°e 712/DF, mediante os quais o STE
adaprando a lei n® 7.783/89 as circunstancias peculiares ao funcionalismo, supriu a mora
legislativa oriunda da determinagio prevista no artigo 37, inciso VII da Constitui¢ao Fe-
deral, jamais regulamentado pelo legislador ordindrio. As decisoes concretistas verificadas
em tais acoes evidenciam uma disposicio do Judicidrio de participar mais ativamente do
cotidiano dos cidadaos.

Esse maior espectro de atuagio do Judicidrio, decorrente do perfil dirigente da Cons-
tituicao brasileira, é positivo e, ao contrdrio do que afirmam alguns, nio enfraquece as
demais instituicoes publicas — antes fortalece o Poder Piblico como um todo.

A despeito disso, eventuais distorgoes nessa nova forma de atuar tém levado o Judicid-
rio a imiscuir-se em esferas nas quais sua atuagio hd de ser mais restrita, sob pena de criar

2 BARROSO, Luis Roberro. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do dircito: o triunfo ardio do
dircito constitucional no Brasil. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sio Panlo. v.63/64, p. 3-14.
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uma situacdo insustentdvel na realidade concreta.

Exemplo dessa distorcio ¢ o tratamento que vem sendo dado pelo Judicidrio 4 questio
da prestagao de servigos puiblicos pelo Estado. Essa distorcao tende a gerar gravissimos
impactos na realidade ¢ a tornar ainda mais precdrios os servicos que o Estado tem o dever
constitucional de prestar 4 sociedade. Emblemdtica, nesse sentido, ¢ a interpretagio que
vem sendo dada pelo Pretério Excelso ao artigo 196 da Constituigio Federal, verbis:

Art. 196 — A saiide ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem i reducao do risco de doenga e de outros Agravos e ao dcesso
universal igualitdrio as agaes e servicos para sua promogido, protegio ¢ recuperagdo.

O direito a satide, como corolirio do direito 3 vida, ¢, portanto, um direito funda-
mental, embora a prestagao de servicos de satide deva ser concretizada “mediante politicas
piblicas ¢ econdmicas”, conforme o mandamento constitucional,

Ocorre que a implementacio de qualquer dircito publico de natureza social implica
custos para o Estado, porquanto decorre da natureza prestacional que marca os chamados
dircitos fundamentais de segunda geracao. Assim, cabe ao Legislativo e ao Executivo atuar
no sentido de dar concregao a tais direitos, tendo em vista as limitagoes orcamentdrias com
as quais o Estado tem de lidar.

Diante de tal circunstancia, surge um conflito entre o individuo, que pleiteia um de-
terminado direito A prestacio de um servigo de saiide ou ao fornecimento de um deter-
minado medicamento, e o Estado, que dispoe de uma verba limirada para a prestagio de
servicos de tal narureza a toda a coletividade.

E nesse sentido que a Administragao Pablica, instada a responder as demandas propos-
tas no terreno da satide, amitide invoca a denominada “reserva do possivel” como justifica-
tiva para a impossibilidade de suprimento de todas as necessidades que sc lhe apresentam.
Contudo, o STF — secundado pelas demais instincias nacionais do Poder Judicidrio — tem
adotado uma postura maximalista em relagio A efetividade dos direitos fundamentais de
cunho social, postura esta que, conquanto resulte numa andlise mais superficial, na efeti-
vagdo de um determinado dircito fundamental social e relagio a um individuo (que leva
a pretensio ao Judicidrio), acarreta, por outro lado, consequéncias drasticas 2 coletividade,
que se vé desprovida de um recurso inicialmente afetado a toda a comunidade, mas que
resta destinado, por forca de decisio judicial, a uma tinica pessoa. '

E paradigmdtico, nesse sentido, o voto do ministro Celso de Mello no Agravo Regi-
mental no Recurso Extraordindrio n° 393.175-0, no qual afirma:
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Tl como pude enfatizar em decisio por mim proferida no exercicio da Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet. 1 246/
SC), entre proteger a inviolabilidade do direito @ vida e i satide, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela propria Constituigdo da Repiibli-
ca (art. 59 caput, ¢ art. 196) ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa [fundamen-
tal, wm interesse financeiro ¢ secunddrio do Estado, entendo — uma vez configurado
esse dilema — que razoes de ordem ético-juridica impoem ao julgador uma sé e possivel
opedo: aquela que privilegia o respeito indeclindvel & vida e @ satide humanas.

Com base em decisoes desse jacz, o Judicidrio pdtrio, de um modo geral, tem deferi-
do pedidos formulados em agoces relativas 2 drea da satde, determinando a realizagio de
determinados tratamentos, e a compra de certos medicamentos, concretizando assim o
direito previsto no artigo 196 — e, por consequéncia, assegurando aquele previsto no caput
do artigo 5°. As decisoes mencionadas sao invocadas com frequéncia nos juizos de primei-
ra instincia e nos tribunais estaduais, sendo licito afirmar que o entendimento em tela ¢
francamente majoritdrio por todo o Pais’.

Ocorre que, ao contrdrio do que entendem os ministros do STE o conflito que surge
a partir da situagio narrada nio contrapoe o direito A satide ao orgamento, nem se trata,
como sustentam alguns, de conflito entre o dircito 2 vida e o principio da separagio dos
Poderes. Com cfeito, os direitos que sc contrapdem na espécie sao o direito 2 vida (direito
A saude) e o dircito A igualdade (principio da isonomia).

Luis Roberto Barroso, nesse tocante, observa com argticia que nao se estd diante de um
embate entre o direito 4 vida ¢ o principio da separagio dos Poderes, mas sim uma contra-

posicio entre ‘o direito a vida ¢ a satide de uns versus o direito 2 vida ¢ a sadde de outros™.

Com efeito, sendo certo que os recursos de que dispoe o Estado para dar camprimento
a todas as demandas constitucionalmente previstas s30 €scassos, 0 legislador e o adminis-

trador se veem cotidianamente diante de escolbas dificeis, concernentes a destinagao do
capital arrecadado para atender da melhor mancira possivel o interesse puiblico primirio.

A previsao orcamentiria relativa a drea da satide, desde que atenda aos ditames cons-
titucionais e respeite os patamares que a legislagio lhe impoe, tem por destinagio toda a
coletividade que nio pode arcar com os servicos privados de satide. Sendo notéria a escas-
sez, ¢ evidente que os servigos publicos em todas as dreas, notadamente na drea da sadde,

3 Hii excegoes pontuais como, por exemplo, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Mas a regra
geral consiste na absoluta desconsideracao do aspecto orgamento i luz do direito a vida ¢ i satde.
4 BARROSOQ, Luis Roberta. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: dircito i saide, fornecimento

gratuito de medicamentos ¢ parimetros para 4 atuagio judicial. Disponivel em: <hetp:/fwww.migalhas.com.br/
mostra_noticia_ articuladas.aspx? cod=52582>.
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ndo terdo o condao de satisfazer integralmente as necessidades sociais. Impée-se ao Poder
Piblico, contudo, otimizar os recursos disponiveis para atender, com a maior qualidade e
chiciéncia possiveis, a demanda que se lhe apresenta nessa esfera.

A concessao judicial de pleitos individuais na drea da satde, por ter um custo (jamais
levado em conta pelos juizes, ja que, como demonstrado, a jurisprudéncia tende a con-
siderar o aspecto orcamentdrio uma qUestao menor no cotejo com o supremo direito 2
vida), implica uma retirada do capital destinado 3 coletividade para o suprimento de uma
necessidade individual. A concessio indiscriminada de todo e qualquer pleito que envolva
a drea da satide, baseada na aprioristica supremacia do direito a vida sobre o orcamento,
estimula a propositura de um nimero cada vez maior de acoes judiciais, agravando ainda
mais o quadro apresentado.

Nesse sentido, merece atencio a noticia, veiculada pelo jornal Valor Econémico (edi-
¢do de 16 de agosto de 2007), dando conta de que 50% do orcamento destinado A saiide
no Estado do Rio Grande do Sul encontram-se comprometidos com a compra de medi-
camentos por forga de decisoes judiciais oriundas de demandas individuais’. Em outra
noticia, publicada no jornal O Estado de Sio Paulo, edi¢ao de 28 de abril de 2011, foi
apontado um aumento de 5.000% nos gastos do Ministério da Satide para cumprir de-
cisoes judiciais que determinavam o fornecimento de medicamentos pelo Poder Pablico.
A noticia informa ainda que foram gastos R$ 2,24 milhoes em 2005, contra R$ 132,58
milhdes em 2010°,

Ainda menos democritica se afigura a situacao quando se constata que a concretizagiao
das politicas ptiblicas mediante demandas individuais privilegia quem chega primeiro ao
Judicidrio. Vale dizer, ao contririo do que deve ocorrer com uma politica ptblica (fornecida
uti universi pelo Estado), a prestacio social conferida pelo Judicidrio privilegia quem a ele
acode quando ainda hd recursos para tanto (embora, repita-se, tal circunstincia costume
ser desconsiderada pelos juizes). Na eventualidade de restarem exauridos os recursos (caso
o ente publico consiga demonstri-lo ao juiz), quem chegou primeiro serd beneficiado, en-
quanto que aqueles que chegaram depois j4 nio lograrao a procedéncia de seu pleito — ao
menos nio logrario concretizd-lo, ainda que obtenham uma sentenca favorivel. Perante
um Estado absolutamente falido, que forca teria, por exemplo, a aplicagio de astreintes? De
que modo um precarério sanaria uma urgéncia na drea da satide?

Causa espécie que, a despeito da obviedade dos argumentos ora expostos, a maioria dos
juizes deliberadamente ignore tais possibilidades.

5 Disponivel em: <hup:/fwww.valoronline.com. brs. Acesso em: xx més. xxxx.
O Disponivel em: ':http:.-"a"\\-ww.u.'u:ial-.m.cmu,bn"nnticins;’gr.'r;:],snhc-"}f)f}l}-g:h&:(J—;lu-gm'umn-umn-rcmcd'm
via-justica,711958,0.hems.
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Outras circunstancias agravam ainda mais o jd trdgico quadro.

Talvez a mais grave circunstancia consista no fato de os juizes tomarem suas decisoes
sem atentar minimamente para a questao orgamentiria, como se — parafraseando o minis-
tro Celso de Mello — esta fosse uma questao menor, que jamais poderia ser contraposta ao
sacrossanto direito 4 saide. De nada adianta o ente estatal alegar ¢ comprovar a falta de
recursos — entende o Judicidrio que a questdo sequer tem lugar, dada a fundamentalidade
do direito a saide.

Ocorre que nas raras ocasioes em que o juiz dd-se ao trabalho de analisar a peca orga-
mentdria para aferir a veracidade das alegagoes de falta de recursos, falta-lhe o conhecimen-
to técnico necessirio para tanto. Esse conhecimento técnico nem sempre pode ser suprido
pela prova pericial, pois amitide as demandas que envolvem prestagoes relativas ao dircito
3 satde envolvem questoes mais complexas do que a mera andlise da adequagio de um
tratamento. Um perito da drea da Satde poderia afirmar ao juiz, por exemplo, que o trata-
mento A ¢ mais eficaz que o tratamento B. Mas ndo seria capaz de avaliar o custo-beneticio
de cada tratamento 4 luz das reservas estatais destinadas a sua concretizagao.

Desse modo, mesmo decisoes em demandas coletivas, que se revestiriam de um pouco
mais de legitimidade, exigiriam uma competéncia téenica da qual o juiz nao dispoe. A
mais clara evidéncia disso estd no fato de que uma lei orgamentiria ¢ produzida por uma
quantidade gigantesca de pessoas, das mais diversas dreas técnicas. Equiparar esse trabalho
descomunal, e as intimeras andlises levadas a efeitos para que se chegue a um resultado mi-
nimamente razodvel, 2o trabalho intelectual de um tnico magistrado, por mais brilhante
que seja, evidencia a dificuldade do problema.

A despeito de o Judicidrio vir decidindo sem atentar para o impacto que tais decisoes
tém na realidade concreta (em especial da realidade orgamentiria dos entes estatais), nio ¢
dificil vislumbrar as consequéncias que a manutengio do entendimento ora vigente terao
a longo prazo.

I indiscutivel que o volume de demandas individuais — ¢, pot conseguinte, das decisoes
judiciais que delas emanam — na drea da Satde tém crescido dia a dia. O impacto orca-
mentario jd se faz sentir de forma substancial, como demonstram os dados anteriormente
apontados. A diminuicao dos recursos destinados s politicas publicas tenderd a elevar o
volume de acoes judiciais, criando um circulo vicioso.

Essa clevacio do niimero de agoes individuais fard com que, na prdrica, a “fila” que
hoje se forma frente ao Executivo e ao Legislativo scja redirecionada para o Judicidrio —
com o agravante de que este Gliimo Poder, a0 contrdrio do Executivo ¢ do Legislativo, age
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apenas mediante provocagio, e, na maioria dos casos, resolve conflitos individuais sem a
preocupacio de uma resolugio geral do problema, que s6 pode ser atingida mediante a
implementagio de politicas puablicas.

i como os recursos sio de fato escassos, se esse deslocamento (que jd existe) atingir
dimensoes significativas, cedo ou tarde o Judicidrio serd obrigado a reconhecer o exauri-
mento dos recursos — jd que s6 ¢ possivel ignorar a realidade da escassez em uma determi.
nada escala. E é 6bvio que, como o gasto da solugio de uma questio individual supera em
muito o custo do gasto para a solugio de um problema comum (ainda que essa solucao nao
seja a ideal), esse exaurimento tenderd a ser alcangado de forma mais acelerada, levando
a0 colapso das contas publicas — colapso esse cuja realidade demonstra ser iminente, e que
s¢ agrava dia a dia por conta das decisoes judiciais que resultam em remanejamento nio
planejado de recursos inicialmente destinados & implementagao de uma politica pabica.

Se e quando a situacao chegar a esse ponto, que poder fazer o Judicidrio para solucio-
nar a miriade de anscios, individuais e coletivos, nio supridos? E evidente que nio poderi
criar dinheiro como num passe de magica.

Ante tais circunstincias, resta claro que a situacdo criada pelo Judicidrio, oriunda de
seu entendimento acerca da aplicabilidade do direito 3 sadde, representa, quando muito,
um paliativo que nao apenas nio resolve, como agrava ainda mais o problema. Dai decorre
a necessidade de se buscar uma resposta mais adequada do que a que se apresenta hoje.

O que se verifica é que, a despeito da necessidade de uma maior participacio do Judici-
drio nas questoes sociais, nio se pode sustentar um entendimento que, em ultima anilise,
implique uma substituicao da “escolha” do Legislativo e do Executivo, no que tange 4
destinagao de verbas publicas para o atendimento da imensa gama de demandas sociais
constitucionalmente previstas, por outra “escolha”, feita pelo Judicidrio, mormente porque
tal escolha nao passaria pelo processo legislativo levado a cabo pelos representantes elcitos
do povo, e ainda porque o Judicidrio nio dispoe do aparato técnico necessirio i pondera-
¢a0 de todos os aspectos envolvidos em tais questoes, ndo podendo, por conseguinte, subs-
tituir a discricionariedade do Legislativo e do Executivo por uma outra de si emanada’.
Como se nao bastasse, o modo pelo qual o Judicidrio vem dando concrecio ao direito &
satide implica a pior das escolhas possiveis: a escolha de favorecer uns poucos privilegiados
em detrimento dos muitos que ndo tém acesso ao Judicidrio e que, por sua involuntiria
inércia, veem-se privados dos recursos originariamente destinados a politicas sociais, e que,
apesar disso, sdo gastos no resultado de demandas individuais,

7 Tal ndo significa um reavivamento da jd superada tese de impossibilidade de apreciagao pelo Judiciirio
de aspectos da discricionaricdade da Administragio Piblica. O que nio se pode admitir ¢ a substituicio de uma
discricionariedade por outra, oriunda, ainda por cima, de érgio nio cletivo. O tema serd desenvolvido no decorrer do
trabalho.
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Mas ¢ inequivoco que as normas constitucionais — todas, ¢ com maior énfase aquelas
que preconizam dircitos fundamentais — sao dotadas de normarividade. Mais que isso: o
§ 10 do artigo 5° da Constituigio Federal determina peremptoriamente que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”. Diante de tais
circunstancias, o entendimento ora esposado nio implicaria o esvaziamento das normas
constitucionais que impéem ao Estado o dever de garantir a satde de seus cidadaos? Tal
nio significaria retirar a normatividade dos artigos constitucionais que garantem o direito
A satde e, em dltima andlise, a vida?

A resposta a tais questocs ¢ negativa. O Judicidrio nao sé pode, como deve, ser um ator
participante na construgdo social, e a maior parte desse papel ¢ desempenhada na solugio
de demandas, individuais ¢ coletivas. Assim, sem que se pretenda afastar a atuagio do Po-
der Judicidrio em relagio a demandas de tal natureza, a solucio que se propoe propugna
antes de tudo por uma reformulagao na forma de atuagdo dos juizes. Reformulagio esta
que, repita-se, ndo figura como solugio definitiva ou peremptoria, pretendendo-se, ao
revés, apenas um passo na direcio que parece ser a mais apropriada. Para tanto, ¢ preciso,
antes de mais nada, compreender com exatidio o perfil que a Constituigao Federal atribui
ao direito a saude.

Este vem delineado na Constituicio Federal de 1988 em diversos dispositivos, a come-
car pelo caput do artigo 6° (como corolirio do direito vida previsto no capur do artigo
50, sendo, ainda, reservada ao tema toda a Seco 11 do Capitulo 11 do Titulo VI (*Da
Ordem Social”) da Magna Carta, que abrange os artigos 196 a 200.

Merece destaque a norma contida no artigo 196, por trazer a orientacio geral que o
Constituinte estabeleceu para a matéria, ¢ que determina que a satde “¢ direito de todos e
dever do Estado, garantido mediantes politicas sociais ¢ econdmicas que visem A reducio
do risco de doenca e de outros agravos e o acesso universal igualitdrio as acoes e servigos
para sua promogio, protecao e recu peragio”. Também tém relevo, para o presente estudo,
25 normas contidas no § 2° ¢ no inciso I do § 3¢, ambos do artigo 198, que determinam
percentuais de seus recursos a serem aplicados anualmente pela Uniao, Estados, Distrito
Federal e Municipios, em agoes ¢ servigos publicos de satide, bem como o artigo 77 do Ato
das Disposigoes Constitucionais Transitorias (ADCT), acrescentado pela Emenda Cons-
titucional n°® 29/2000, que deu mais concretude a tais comandos. A regulamentagao do
Sistema Unico de Satide (SUS) foi levada a cabo mediante a promulgacio da lei n° 8.080,
de 19 de setembro de 1990. Além disso, intimeros outros diplomas legais se seguiram a tal
diploma, estabelecendo minucioso desenho para o siscema.

Verifica-se, portanto, que o ordenamento juridico delineou os parimetros minimos de
atuacdo dos 6rgaos publicos na drea da Satde, fazendo-o de forma mais concreta e objetiva
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a partir da promulgacio da EC n® 29/2000. Vale dizer, a0 estabelecer patamares minimos
de alocagio de recursos para a drea da Satde, o legislador constituinte — formado, ¢ bom
lembrar, pelos representantes eleitos do povo — tragou uma linha diviséria que permite
discernir com clareza a ocorréncia ou nio, nas trés esferas da Federacao, da chamada “mora
inconstitucional”. Nio obstante, o Judicidrio brasileiro nio se vale do arcabouco juridico
delineado por tais normas, atendo-se a uma interpretacio simplista do artigo 196 da Cons-
tituicao Federal, e levando aos problemas ji apontados.

Hid que se lembrar que ¢ a verba publica que, destinada A coletividade, viabiliza o cs-
tabelecimento de politicas pablicas, tendo em vista alcangar o acesso universal igualitdrio
as acoes e servicos de satde. Suponha-se, porém, um ente federativo que tenha, em seu
orcamento, a previsio de R$ 100 mil para a drea da satde, destinados & implementagio
de politicas publicas nesse setor para uma populacio de mil habitantes, ¢ que tal valor
se encontre em conformidade com os patamares minimos constitucionalmente tracados.
Figure-se a hipétese de que, desta populacio, dois individuos proponham demandas indi-
viduais, buscando a obtencio de um tratamento mais eficaz do que o usualmente prestado
pela rede publica, embora bem mais caro. [magine-se, finalmente, que a procedéncia das
duas agoes implique, nos tratamentos individuais dos dois litigantes, uma despesa puiblica
de R$ 25 mil.

Esses dois litigantes terao, sem sombra de duvida, alcangado a realizagao da promessa
constitucional inserta nos artigos 6° ¢ 196 da Constitui¢ao Federal. Por outro lado, o
conjunto dos outros 998 individuos, que disporia, num primeiro momento, de uma ver-
ba de R$ 100 mil para a implementagio de politicas pablicas, passaria a dispor somente
de R$ 75 mil — valendo lembrar que, em tal caso, os dois litigantes individuais também
gozariam dos beneficios oriundos da implantagio de uma politica social de sadde volta-
da a toda a populacio.

Constata-se, portanto, uma clara violacio ao principio constitucional da igualdade,
violagio esta evidente nas decisdes do STF anteriormente analisadas. Como se nio bas-
tasse, diante do fato de que as decisoes judiciais, ao reconhecer procedéncia a toda e qual-
quer demanda individual relativa 3 drea da sadde, desarticulam os cileulos orcamentirios
originalmente previstos pela Ad ministracao Pablica, na medida em que impdem ao 6rgio
estatal uma despesa inicialmente nao planejada, impée-se a conclusao de que o quadro
que hoje se verifica resulta também num abalo a0 principio constitucional da eficiéncia,
imposto & Administragao Pdblica por forca do caput do artigo 37 da Constituicio Federal.

Forgoso reconhecer, por conseguinte, que a corrente de pensamento que hoje prevalece
no Judicidrio nio logra cumprir os ditames constitucionais, j4 que, a medida em que supre
uma determinagio constitucional (sempre de forma individual, ressalte-se), descumpre di-
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versas outras (igualdade, eficiéncia etc.), violando assim também o principio (ndo expresso
no texto constitucional, mas que inequivocamente o permeia em todos os seus disposi-
tivos) da supremacia do interesse publico (primdrio, ¢ bom salientar) sobre o particular.

As expressoes “garantido mediante politicas sociais ¢ ccondmicas” e “acesso universal
igualitdrio”, constantes do artigo 196 da Constituicao Federal, conformam o perfil que o
legislador constituinte atribuiu ao direito & saide e revelam que, ao contrdrio do que vem
entendendo a jurisprudéncia, a solugdo a ser dada & questio hd de vir por meio de medidas
que tenham por alvo a coletividade.

No que tange & relagao que a reserva do possivel guarda com os direitos fundamentais,
¢ possivel identificar na doutrina duas correntes contrapostas.

A primeira corrente, defendida, entre outros, por Jairo Gilberto Schifer, entende que a
reserva do possivel ¢ um elemento que integra a estrutura dos direitos fundamentais, com-
pondo, assim, seu proprio perfil. Também sdo defensores dessa primeira corrente Gustavo
Amaral ¢ Daniclle Meclo.

A segunda corrente, que tem entre seus principais defensores Ingo Wolfgang Sarlet,
esposa entendimento diametralmente oposto, ou seja, no sentido de que a reserva do pos-
sivel ndo integra a estrutura dos direitos fundamentais.

Releva observar que o conceito de “politicas sociais ¢ econdmicas’ (expresso no artigo
196 da Constituicao Federal) traz em sua esséncia a necessidade de que estas venham a ser
implementadas mediante a alocagio de recursos publicos. A Carta de 1988 nao deixa di-
vidas acerca do sistema econémico estabelecido no Brasil e, embora permita a atuagio de
particulares na drea da satide, impoe fundamentalmente ao Estado o dever de implementar
politicas publicas que levem a concretizagio da promessa constitucional.

O sistema econémico brasileiro, capirtalista e garantidor da propriedade, foi estrutura-
do de modo a que o Poder Publico sobreviva e cumpra suas obrigagoes junto a sociedade
prioritariamente mediante o pagamento de tributos. E com o uso dos recursos provenien-
tes da tributacao que o Estado se desincumbird dos encargos a si arribuidos pela Consti-
tuicio Federal.

Se ¢ assim, e tendo em vista o indiscutivel fato de que a Constituigao, além de esta-
belecer todo o sistema tributdrio (desenhando a forma pela qual o Estado abastecerd seus
cofres), atribui ainda uma série de obrigagdes, nas mais diversas dreas, ao ente publico, nio
resta dtivida de que a existéncia de recursos é clemento que integra a cstrutura dos direitos
fundamentais como um todo. Por conseguinte, a escassez de recursos hd de ser inevitavel-
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mente considerada, a fim de que se verifique se o Poder Piiblico estd ou nio a cumprir seus
desideratos constitucionais. Entendimento diverso do ora esposado implicaria reconhecer
aos direitos fundamentais nio uma natureza constitucional, mas supraconstitucional.

Finalmente, vale lembrar que a Constituicao Federal de 1988 tracou parametros mini-
mos para a atuacio do Poder Publico (artigo 77 do ADCT), trazendo assim um elemento
que permite aferir, com alguma objetividade (embora este seja apenas um elemento a
ser analisado, nio o tinico), a disposicio do Poder Piblico em cumprir as determinacées
constitucionais relativas ao tema®. Apesar disso, como visto, o Judicidrio continua a adotar
uma posicao aprioristica em defesa do direito 3 sadde e 3 vida dos litigantes individuais.

O principio da dignidade da pessoa abarca em seu bojo uma série de dircitos, dentre os
quais a vida ¢ a saide. Ocorre que a dignidade de um ser humano nio pode ser garantida
a custa da dignidade de indmeros outros, todos titulares dos mesmos direitos.

Se a supremacia do direito 4 vida sobre os demais direitos nio se encontra prevista
numa regra, tratando-se, ao revés de principios em confronto, hi que entrar em palco a
ponderagio consagrada por Robert Alexy em sua “Teoria dos Direitos Fundamentais™,
método hermenéutico que impée, em caso de colisio, a aferi¢io do principio prevalente
no caso concreto. Como as questdes envolvendo o direito 3 satide englobam incontdveis
variagoes, essa posicao aprioristica evidencia que os juizes, ao julgar tais demandas, jd par-
tem de uma falsa premissa — a da supremacia absoluta, e nao prima facie.

A tentativa de estabelecer uma hermenéutica mais afinada com os ditames da Cons-
tituicao Federal de 1988 nao prescinde do reconhecimento da forca normativa de seus
dispositivos. Antes toma esse reconhecimento como premissa fundamental.

Em linhas gerais, a nova hermenéutica proposta consiste em adotar solucées que privi-
legiem o coletivo ao invés do individual, sem que isso implique o afastamento da atuacio
jurisdicional nas questées envolvendo a matéria.,

Hd inimeros modos de fazé-lo, sendo o mais eficaz o emprego de agoes coletivas que
tenham por objeto a prépria lei orcamentdria, A Constitui¢io de 1988 trouxe em seu
bojo um significativo arsenal para a tutela coletiva de direitos, tais como o Mandado de
Injuncio, as agées objetivas de constitucionalidade, 0 Mandado de Seguranca coletivo etc,

8 Acresce lembrar que mesmo os direitos fundamentais individuais ém um custo para o Estado. Todos os
direitos tém custos, ainda que estes possam ser aferidos de forma mais direta em alguns casos. Seja como for, tendo em
vista que o objero do presente tabalho ¢ um dircito fundamental social (talvez o mais importante, porque corolirio
do direito i vida), a argumentagio ora exposta pretende focalizar a alocacio de recursos nessa srea especifica, sendo
invidvel, para as dimensoes de um trabalho desta natureza, o aprofundamento da questio em relacio aos dircitos
fundamentais individuais.,
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O uso dessas acoes coletivas como via preferencial, conquanto nao exclusiva (ou seja, sem
que se descarte totalmente o emprego de demandas individuais), e o reconhecimento da
acio individual como excecio e nao regra, atenderiam com muito mais eficdcia todos os
ditames constitucionais que cercam a matéria.

Para melhor analisar as consequéncias de uma eventual adogio dessa nova postura,
convém distinguir trés hipéteses em que a atuagio do Judicidrio se faz necessdria:

a) a hipdtese de omissao do Poder Prblico;

b) a hipétese de o Estado garantir a satde de forma insuficiente, fora dos parametros
que o ordenamento juridico (Constituicio Federal e legislacao infraconstitucional) lhe
impoe;

¢) a hipétese de o Estado garantir a sadde de forma insuficiente, conquanto aja dentro
dos parimetros que o ordenamento juridico lhe impde.

Destarte, na hipétese de o ente federativo nao destinar recurso algum para a drea da
satide, afigura-se impossivel invocar o argumento da reserva do possivel como defesa em
face de acoes judiciais, tanto coletivas quanto individuais, tendo em vista que o ente fe-
derativo estari em mora inconstitucional. Vale lembrar, contudo, que a hipétese em tela
dificilmente se verificard na pratica.

A segunda hipotese ¢ a de o ente puiblico destinar i satide uma verba inferior Aquela
constitucionalmente determinada. Se tal ocorrer, a melhor solugao éa propositura de agoes
coletivas a fim de que o ente piblico supra a mora inconstitucional — que, nesse caso, no

serd absoluta como a figurada na hipétese anterior, mas parcial. Tal hipétese, embora tenha

maior possibilidade de ocorrer do que a primeira, também nao é muito usual.

A terceira hipétese, que consubstancia a maioria absoluta dos casos, ¢ mais complexa ¢
exige uma ponderagao mais claborada. Supondo que o ente ptiblico cumpriu as determi-
nacoes da Constituigio Federal, destinando 3 implementacio de politicas puiblicas na drea
da Satide recursos nos termos elencados pelo artigo 77 do ADCT, ¢ legitima a interven¢io
do Judicidrio, se a implementagio da politica publica ndo supre todas as necessidades so-
ciais? E licita a propositura de demandas individuais?

Dada a complexidade da questao, releva valer-se de um exemplo concreto, no caso, 0
orcamento do Estado de Sao Paulo.

As leis orcamentdrias do Estado de Sao Paulo dos anos de 2007, 2008 ¢ 2009 recebe-
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ram os nimeros 12.549/2007, 12.788/2007 e 13.289/2008, respectivamente’. Em todas
clas ¢ possivel constatar nio apenas a adequagio de tais diplomas 3 determinagio cons-
titucional, mas também que os valores destinados a satide superam significativamente os
patamares minimos. Com efeito, nos trés anos apontados, constata-se a dcstinagio

de recursos que superam os 10% nio das receitas mencionadas no artigo 77 do ADCT,
mas da receita total do Estado de Siao Paulo, que, como ¢ sabido, abarca diversas outras
fontes de receita (taxas, contribuicoes de melhorias, entes da administracio indireta,
iméveis locados etc.). Portanto, em tal hipérese, verifica-se o pleno cumprimento do
preceito constitucional.

Néo hd divida, contudo, de que o sistema de satide no Estado de Sao Paulo, assim
como no resto do Pais, padece de severas deficiéncias. Ocorre que os recursos puiblicos tém
por objetivo suprir intimeras obrigages constitucionalmente atribuidas aos Estados, além
daquela relativa 2 satide — seguranga, educagio, moradia sio apenas alguns dos intimeros
deveres que o constituinte atribui ao Estado.

Diante do fato de que a determinacio constitucional relativa a patamares minimos de
aplicagao de recursos na drea da sadde resta cumprida, cumpre indagar: ¢ licito ao Judi-
cidrio, mesmo no caso de uma agio coletiva, interferir no planejamento administrativo
estatal, chegando mesmo a substitui-lo?

E de ressaltar, ainda, o perigo que cerca a atribuicio ao juiz da prerrogativa de substituir
escolhas axioldgicas feitas pelos representantes eleitos do povo por valoracaes préprias,
ainda que fundamentadas na Constitui¢ao — principalmente se as escolhas do Legislativo
¢ do Executivo também encontrarem fundamento na Constitui¢ao, o que s6 ocorre nos
Casos que o patamar orgamentdrio minimo ¢ respeitado.

Tal nao significa a inviabilidade de atuacao do Judicidrio em tal seara. A solucao mais
adequada que se apresenta, a fim de garantir a maior eficicia possivel 2 Constituicio (res-
peitando assim o principio da maior efetividade possivel das normas constitucionais) con-
siste em questionar, mediante acoes coletivas, a lei orcamentdria antes de sua aprovacao.

A solugio que se apresenta nio resolveria inteiramente o problema, mas lhe daria uma
resposta mais adequada do que a atualmente fornecida pelo Judicidrio.

As agoes coletivas decorrem de um processo que levou a sociedade a uma participagao
maior na vida politica, econémica e juridica do Pais, Agoes Civis Pablicas, Mandados de
Injungio, Mandados de Seguranca e as chamadas acoes objetivas de constitucionalidade
em regra tém, por polo ativo, a prépria sociedade (geralmente representada pelo Ministé-

9 Disponivel em: <htep:/fwww, plancjamento.sp.gov.brs. Acesso em: xx més, XXXX.
I :
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rio Pablico ¢, mais recentemente, pela Defensoria Piblica), ou parcelas desta (representas
por associagoes e instituicoes afins). Quando a sociedade impugna uma determinada lei
orcamentdria, afirma para seu representante eleito que nao concorda com a escolha axiol6-
gica feita por ele, que sua valoracio de prioridades ndo condiz coma de seus representados.
Agindo dessa forma, ¢ a propria sociedade, amparada pelo Judicidrio (e ndo o Judicidrio
em si), quem faz valer sua vontade perante o Legislativo e o Executivo. Consubstancia a
prevaléncia do interesse publico primario sobre o secundirio.

Em tais circunstancias, ¢ conveniente que o Judicidrio nao faca valer sua discricio-
nariedade em face da do administrador publico, mas que, ao revés, limite-se a inviabilizar
aquele caminho, dando ao préprio administrador que, afinal, estd I4 para isso, a oportuni-
dade de rever suas escolhas e buscar outras, mais afinadas com a vonrade popular.

No que tange is demandas individuais, hd que se reconhecer sua viabilidade, con-
tudo, sua procedéncia haveria de ser excepcionalissima, a ser concedida apenas diante da
absoluta inércia do ente estatal, ou do insucesso das demandas colerivas. O que se verifica
hoje ¢ exatamente o contrrio: a procedéncia da demanda individual ¢ a regra absoluta,
praticamente isenta de excegdes, nao importando o valor ou a relevancia do tratamento,
nem a condigio socioecondmica do |itigante. E justamente a esse quadro, e as nefastas con-
sequéncias que dele decorrem (mostradas ao longo do presente trabalho), que se pretende
ofertar uma alternativa.

Nao se pretende — repita-se — oferecer uma resposta peremptoria e definitiva para
a questao, seja porque a complexidade do tema inviabiliza qualquer pretensio nesse sen-
tido, seja porque as melhores solugdes sao sempre construidas a partir da deliberagio e do
embate de ideias muitas vezes contrapostas. Apenas buscou-se evidenciar que a resposta
atualmente dada pelo Judicidrio, além de nio resolver o problema, agrava-o do ponto
de vista da implementagao das politicas publicas, desestabilizando as contas publicas ¢
tornando ainda mais arduo o cumprimento de uma missio que, por si s, jd se apresenta
plena de dificuldades.

Muito hé de se caminhar para que se chegue a uma verdadeira solugio, e muitos
aspectos foram deixados de lado por uma questao de espaco e das proporgoes do presente
trabalho. Seja como for, o que se propde ¢ apenas uma sugestao, um inicio de reflexao,
cujo objetivo ¢ chegar a uma resposta que privilegie o texto constitucional como um todo,
garantido a maior efetividade possivel de todas as suas normas e a harmonizacao possivel
dos intimeros preceitos antagénicos que a Magna Carta, por suas proprias caracteristicas,
contém. Resposta esta que ainda exigird um longo caminho, até que se chegue a solugao
ideal — se ¢ que ela existe.
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