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A TUTELA JURISDICIONAL E OS RECURSOS PUBLICOS, UMA ANALISE
SOBRE O DIREITO A SAUDE

Rafaela Pires Teixeita

RESUMO

Pretende-se discutir ao longo deste artigo o pdeesf que “detém” o Judiciario Brasileiro de
efetivar direitos fundamentais diante das demarstrsais dispostas, ao deparar-se com &s
omissbes dos Poderes Legislativo e ExecutiQuestiona-se assim, a legitimidade da
judicializacdo condutas proativas, ao analisar ae tontrariam ou concretizam o quanto
consubstanciado no Estado Democratico Brasileiomtt”ando neste consenso, a legalidade do
controle das politicas publicas efetuada pelavetegdo judicial, sopesando se tal garante o fiel
cumprimento dos dispositivos descrito na Constilni€ederal/88. Para tanto, considerar-se-4 o
guanto preceituado no ‘minimo existencial' necdesa@r realizacdo da dignidade humana,
efetivando direitos a salde. Suscitando, entreta#oha recursos suficientes e, portanto, ma
gestdo, ou se h& escassez destes. Analisar-sé& a& a Separagdo dos Poderes interfere na
persecucdo deste fim. Ao final, sera ponderadeeat@o da judicializacdo da saude, sopesando as
questdes pertinentes sobre este fendmeno juridico.
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1 INTRODUCAO

A funcdo do Judiciario tornou-se, no Brasil conterdpeo, objeto de intensas
polémicas. Neste cenario, decisdes que submerggio ahcance publico, ou ainda, que
ultrapassam as funcgfes tipicas deste Poder, sé&s di aplausos e criticas. Assim
pretende-se analisar a atuacdo do judiciario ndvaf@o dos direitos fundamentais
dispostos no texto constitucional, como o direitsagide, ora objeto de estudo desta
analise.

Destaca-se, entretanto, neste perseguir, os argosngue destacam as omissdes
dos poderes Legislativo e Executivo e, por issoael imprescindivel desenvolvido pela
tutela jurisdicional na tentativa de resolucéo a@esintenda, qual seja a falta de satisfacéo

dos diretos fundamentais, em especial a saude.
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Ressalta-se, contudo, que todo direito gera unoqaasia o Estado, sejam eles em
“dimensdes positivas ou negativas”. Na evolucaaasagssim como pela democratizacéo
e a valorizacéo e inclusdo de camadas sociaisntdé esquecidas, estes direitos ganham
outra roupagem e exigem do Estado condutas pregitva sua efetivacao.

Perfazendo uma analise sobre este fendOmeno daigjurdicdo dos direitos
correlacionando-o, principalmente, com suas fodeesusteio. Ponderando em verdade,
se tal demanda decorre de escassez de recursosf@@racdo dos direitos na prestacéo
do minimo existencial — direitos fundamentais atgmao, escolhas devem ser feitas ou,
se esta situacdo ndo é acentuada no Brasil, ma®ndente agravada pela ma destinacédo
dos recursos e, por isso, necessita da atuacadi@ional, inclusive como fiscal da lei.

Neste ponto, analisaremos a separacdo dos podemas gonto basilar nesta
analise, aferindo se h4 violagdo na atuacao jeistil frente aos demais, ou se de forma
objetiva e constitucional apenas executam os ligressstabelecidos.

De tal modo, o presente artigo propde estabelecda aima discussdo a despeito
da saude no Brasil, no que concerne a prestactivaafie politicas publicas pelos Poderes
Executivo e Legislativo, bem como pela auséncidadeslesencadeando na provagéao e,

por conseguinte, na atuacéo jurisdicional.

2 A JUDICIALIZACAO E O ATIVISMO JUDICIAL NA EFETIVACA O DOS
DIREITOS ELENCADOS NA CF

O legislador originario, ao elencar os direitosspri#os na Constituicdo Federal de
88, deteve como preocupacdo primordial a garamti&stado democratico de Direito,
para tanto, protegeu o que chamou de “direitos domahtais”. Neste passo, o Estado
deixa de adotar uma postura liberal, para alcaogastado de protecionismo, “do bem
estar social”.

Nesta nova fase do direito mundial, no Brasil trnte, comprometida com a
maxima efetivacdo dos direitos elencados no tegtstducional, surge o fendbmeno da
judicializag&o da politica, remodelando o papejuitbna sociedade.

Para o autor, Dirley da Cunha Junior (2010, p.8% tempos atuais, ndo se pode
admitir uma barreira influida entre a politica gusatica. Assim a Judicializacdo é um

fenbmeno presente e necessario na sociedade caméarep, ao estabelecer que algumas
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guestdes que deveriam ser solucionadas em ambitticgpo(Congresso Nacional e

Executivo) pela ineficiéncia ou omissdo, sdo postdsmila para os juizes e tribunais,
mudando significativamente o desfecho destas. dRasse assim, ser inegavel o papel do
Poder Judiciario fazer valer os preceitos estalslecna Carta Magna, inclusive em
confronto com os demais poderes.

Arenhart, neste mesmo consenso, destaca que, @ju@mente, ndo € mais visto
como simples aplicador do direito. Seu papel, nali@ade, foi alterado para verdadeiro
agente politico, que interfere diretamente nagipai publicas.

Calmon de Passos, no artigo Tutela Constitucioaalidlerdade, entretanto, nos
assegura que a atuacao juridica frente a uma oetigéionstra o fracasso da sociedade em
resolver seus problemas sociais, o fracasso dorhaneauto tutelar-se, necessitando que
o Estado intervenha nestas relagdes. Por issogmstde busca por direitos fundamentais,
clausulas pétreas, direitos civis, politicos... Qaeaem em falacia se ndo houver a
institucionalizacdo social e politica as pondo eatipa.

Ainda 0 mesmo autor, demonstra que néo basta emuticeitos, a sociedade deve
estar organizada para efetiva-los. Mais importashte que “anunciar liberdade € a
organizagdo politica de institucionaliza-las”. Qdam&o h& consciéncia ética, fica-se
submisso a imponéncia do Estado enquanto atuaritecio jurisdicional.

Ressalta que tal situacdo é extremamente agravadBrasil, primeiro pela
colonizacéo extrativista e latifundiaria a que fensubmetidos. Pela auséncia de classe
média que busca direitos. E principalmente, pelansferéncia constante de
responsabilidade da sociedade para o judiciariomm G pais marcado pela desigualdade,
firmando uma igualdade meramente formal. Assimuizamtio a Constituicdo Federal de
88, anunciam um direito que ndo esta asseguragmisp muito aquém da eficacia e da
satisfacao plena.

Nesta seara para que se alcance a efetividadeesi@@io dos direitos assegurado,
mesmo que entre as partes em uma justica re$tztae necessaria a tutela jurisdicional.
Imprescindivel destaque recai a distingdo efetuaola Luis Roberto Barroso entre
Judicializacdo e Ativismo judicial. Ao preceituaneq(2009, p. 6), quando o judiciario
decide porque Ihe cabia fazer, sem alternativasseja, se uma norma constitucional
permite que dela se deduza uma pretensédo, subjetivabjetiva, ao juiz cabe dela

conhecer, decidindo a matéria, neste caso, estdiaoi® do fendémeno da judicializacéo.
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Ainda segundo o mesmo autor, o ativismo judiciak pua vez, esta associado a uma

— 1

atuacdo mais ampla do poder judiciario, interferirebsim, nos outros dois poderes.
Sendo um modo proativo de interpretar a Constitukgderal.

Defende-se, contudo, que essa judicilizacdo exaessta intimamente atrelada a
inatividade do Legislativo e Executivo. Isso porguemo abordard adiante, demandas
sociais deixam de ser atendidas pela falta de @budestes poderes que, acabam por
exigir uma postura ativas das partes interessadademandarem, seja por demanda
individual ou coletiva, frente ao Poder JudiciabBesencadeando, por consequéncia, nesta
atuacao proativa vez que € responsavel pela gdasidireitos elencados na Constituicdo
Federal e, do Estado Democratico.

Um exemplo claro que exigiu do poder judiciario agfio proativa, por
correlacionar-se diretamente com efetivacdo doaitoér fundamentais, € a questdo da
distribuicdo de medicamentos pela rede publicaadeles Nao raro, juizes e tribunais,
condenam a Unido, Estado ou Municipio, ou até messmtrés de forma solidaria, a
custearem medicamentos que ndo estdo na listatecqieo do ministério da saude,
exigindo o cumprimento de politicas de salude etvef:do deste direito.

Questiona-se, contudo, se a falta dessa prestag@wre de uma ineficacia do
poder pubico pela ma gestdo do recurso publicgeoessa falta de prestacdo decorre de
um problema de escassez de recursos e, portantmeckssaria escolha entre os
medicamentos (exemplo mencionado acima), que o &Vazer “escolhas tragicas”,
Gustavo Amaral.

N&o ha duvidas que o judiciario ndo detém compe&tépara criar politicas
publicas, mas sem duvidas Ihe é atribuido a compiet@ara exigi-las e determinar o seu
cumprimento, afim de se efetivar os direitos pteegios na Constituicdo Federal.

De certo, independentemente da postura adotadeyeaasse que um judiciario
retraido que “fecha os olhos” frente as violag@es direitos fundamentais corrobora com
o status de manutencéo desta. Isso porque o Padierajio deve sempre fornecer uma
resposta quando demandado, havendo lei que requiamenatéria ou ndo, ndo podendo
assim, se eximir de responder pela falta de regntagédo. A necessidade de um
judiciario ativo € inegéavel, este deve buscar €macge exigir medidas que possibilite a
maxima eficacia constitucional, principalmente ne ge refere aos direitos fundamentais,

em especial os sociais.
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Cabe ressaltar, contudo, que a judicializacdo ek@® a resolucéo da falta de

efetivacdo dos direitos pelo poder publico, recaiuen grande problema, vez que, cria-se
uma distingdo na prestacdo dos servicos, em quem ggmandar ao judiciario e, assim,
obter uma prestacdo positiva e quem nao pode. @riGride escolha, admitindo a
escassez de recursos, passa a ser o “acessga’justi
Resultando, entretanto, na criacdo de duas justagasicro” efetivada durante um
processo, entre as partes envolvidas e a maciggust mesma norma sendo aplicada as
demais partes que se encontram na mesma situagéseNalcancando assim um controle
de razoabilidade da aplicagdo no caso concretaaNesitenda, Amaral, assenta que o
papel do judiciario seria (2001, p. 208):
No que diz respeito as pretensdes positivas, cabadiciario o controle
do discurso, o controle das condutas adotadasqo@les que ocupam a
funcdo executiva ou legislativa. [...] Cabe-lhetoisim, projetar o
conteudo de pretensdo positiva em que esta invegtighrticular para,

depois, contrastando o teor dessa pretensdo coeal@ade fética,
verificar se ha violagéo potencial.

O autor assim, confere ao Poder judiciario a pdgkde de controlar os demais
poderes, analisando o conteudo dispostos pelos mesmparando tais atuacées com a
real situacdo social, constatando se ha violacAtretanto, pugna-se pela existéncia de
um centro minimo a ser prestado, um minimo invielamesmo possuindo como

parametro a escassez dos recursos.

3 O MINIMO EXISTENCIAL E O PODER JUDICIARIO

Consubstanciando minimo existencial como o conju@oprestacdes materiais
absolutamente necessarias e essenciais para za¢éalida dignidade na vida humana.
Apesar de ndo esta expressamente previsto na Gtma diversos dispositivos
constitucionais o asseguram, tais quais a projgrEdhde da pessoa humana (art. 1°, Ill),
erradicacao da pobreza e marginalizacao (artli3°rdducao das desigualdades sociais e
regionais, direitos sociais como saude, educagésien por diante (art. 6°).

Gustavo Amaral, ao discorrer sobre os Direitos Bomehtais, em que pese o seu

conceito assenta que (2001, p. 90) “Direitos furetamis € empregada para referir aos
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direitos humanos reconhecidos em um dado ordenatneAinda para 0 mesmo autor,

(2002, p. 96), a natureza das normas fundamentais:

Ao nosso ver, os direitos fundamentais tém natujeddica prépria,
inconfundivel com as categorias moldadas a luzidsta privado. [...]
Nao sdo eles meros valores juridicos a orientaromndcédo do
ordenamento ou concessfes estatais, mas, ao @mnirirestem o
particular em diversas prerrogativas, legitimand@oexigir dadas
condutas estatais.

O direito fundamental a prestacdo de saude amptanmedicializado, tanto em
ambitos de prestacdo de servicos médicos e haspsalcomo em fornecimento de
medicamento e terapias (que estdo na lista e plo®do Ministério da Saude ou das
Secretarias Estaduais e Municipais).

Imaginemos, todavia, que o0 poder publico (Executeolegislativo), nao
implemente e por conseqUéncia ndo execute ascpslipublicas para conceder o
atendimento imprescindivel ao cidaddo que necedsgte recorre ao judiciario, que
detém o dever de assegurar o cumprimento dosadirpiistos na Constituicdo Federal,
neste caso o direito a saude. Como agir? Um judioidetivo seria aquele que no dever
de efetivacdo de direitos (fundamental, neste casmpele os demais poderes ao
cumprimento da decisdo exaurida, prestando o sepvetendido.?

Em que pese a promulgacdo do minimo existenciaterto constitucional, o
mesmo, obsta na questdo orcamentaria. As poliidhicas ndo dispdem de recursos
econdbmicos suficientes, ndo conseguindo, em verdadelementar os direitos
fundamentais anteriormente mencionados ou aindarpélutilizacdo do quanto auferido.
Destaca-se, neste ponto, o papel do judiciario empelir a devida utilizacdo dos
recursos publicos na efetivacdo dos direitos edasrno texto constitucional, elencados
como fundamentais a uma vida digna.

Isso porque, conforme assevera Gustavo Amaral,dodito demanda custos, nao
apenas os direitos que em sua esséncia necessitenaeatuacao positiva do poder
judiciario, mas também aqueles em que necessitameg@ra uma prestacado teoricamente
negativa, chega a ressaltar que (2001, p. 71)rtesedireitos negativos com dimensdes
positivas e direitos positivos com dimensdes negsii

Assenta ainda que todos esses direitos tém custogig todos pressupdem o
custeio de uma estrutura de fiscalizacado para sydementacdo. De certo, conforme
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afirma o autor ora citado, que nesta seara dogadirpossuirem custas, o Estado nao
consegue suprir todas as demandas sociais.

Neste caso, remete-se a afirmar assim, que ogodirenquanto prestados pelo
Estado, ndo sdo absolutos, pelo contrario, satvizklos na medida em que dependem
de verbas para sua execucdo. Assim, sobressaffaese minimo existencial deve ser
considerado em conjunto com o instituto da resdovpossivel, institutos importados da
doutrina Alema, que sofreram adaptacfes ao dikedsileiro. Na visdo de Amaral, (p.

80),

[...] € mais realistico e mais produtivo definireiios como poderes
individuais derivados de ser membro ou “afiliadotima comunidade
politica e com investimentos seletivos de recursastivos escassos,
feitos para alcancar objetivos comuns e para resoly problemas tidos
ordinariamente como urgentes.

Assim como ressalta Arenhart, ndo ha maneira marmgor ao Poder Publico a
obrigacdo de atuar em determinado sentido, poreuie aver restricdes de ordem
material e, especialmente, orcamentarias que impegste agir. Considerando que o
orcamento é limitado — e que cabe ao poder disodcio do Estado a escolha da
prioridade dos investimentos — ndo poderia o Pdddiciario substituir-se aos legitimos
administradores, para ditar a forma como o dinhpiiblico deve ser prioritariamente
gasto.

A reserva do possivel, inquestionavelmente, camdiiite a atuacéo judicial. De
fato, pouco resolve o magistrado impor ao Estaderakénada prestacdo fatica, quando
este puder escudar-se com a afirmativa de careceealirsos materiais para cumprir a
determinacao judicial. Estar-se-ia diante de decfadada a frustracéo, ja que nao seria
realizada, nem se podendo cogitar de técnicasipg@r a prestacdo. Ressalta contudo,
gue tal argumento pode levar a justificativa camtstala reserva do possivel.

No que tange a direitos fundamentais, por sua wdimite do possivel constitui
uma barreira concreta para a realizacdo de prestgggio Estado, quando, porém, estas
prestacfes assumem carater constitucional — diéodifandamentais (de cunho social) —
elas, porque admitem implementacéo gradual, poéesesisfeitas em varios niveis.

Posto as ideias do autor, ora transcrita, cheganalusdo afirmando que “nao

obstante a formulacdo e a execucédo de politicascpslilependam de opc¢des politicas a
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cargo daqueles que, por delegacao popular, reecehersestidura em mandato eletivo,

cumpre reconhecer que nao se revela absoluta, dessrio, a liberdade de conformacéo
do legislador, nem a de atuacdo do Poder Execufivgue, se tais Poderes do Estado
agirem de modo irrazodvel ou procederem com a clatencdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficicia dos direitos sociamn@micos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inérctatasou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubistdoicde um conjunto irredutivel de
condicbes minimas necessarias a uma existénciaa dgnessenciais a propria
sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificarégs como precedentemente ja enfatizado
- e até mesmo por razdes fundadas em um impergtiico juridico -, a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a vigdnilia todos, o acesso aos bens cuja
fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada psiads”.

Indiscutivelmente, ressalta-se a manifesta nedadsi de estabelecimento de
prioridades quando da elaboracdo orcamentariagues as politicas publicas devem
resguardar, antes de tudo, o minimo vital a pogolableste perseguir, pautando-se no
ideario de Dirley, bem como na ma gestdo destergesuy o0 judiciario atua
inevitavelmente como um poder politico, inclusigemo visto, invalidando e exigindo
ato de outros poderes.

Questiona-se, contudo, como admitir um 6rgao corBairemo tribunal Federal,
invalide uma decisdo do Presidente da Republi¢e elem mais de 40 milhées de votos,
ou do Congresso Nacional, com cerca de 513 Depsifegiterais e 81 Senadores? E o que
Luis Roberto Barroso (2009, p. 11), chama de ddede contra majoritaria.

Tal questdo revela a propria tendéncia da populagéa que temos uma
sobrevalorizacdo dos meios judiciais de control@ma subvalorizardo dos meios nao
Judiciais como a opinido publica, as manifestagigrilares e, principalmente, o voto,
como assevera Amaral.

De certo que, conforme preceitua o renomado aatdudiciario € ou, deveria ser,

0 poder eminentemente técnico e imparcial, masqudeterminada situacoes |lhe reserva
0 poder-dever de agir com certo poder politico.t&l@snto, recaimos em outra questao,
que seria pelo agir politico ndo feriria a celeteparacdo dos poderes? Temética que sera

abarcada no préximo topico.



Direitos Humanos,
Etica e Dignidade

1828EMOC 18 a 24 de outubro de 2015
& SEMANA DE MOBILIZAGAG CIENTIFICA ‘

4 A SEPARACAO DOS PODERES

Como foi dito no inicio do texto, a pratica do &mo judicial ainda ndo € aceita
de forma plena, muito pelo contrario, recebe caonstacriticas. Dentre aqueles que
sustentam a referida tese, assentam dentre ouggomentos a necessidade da efetiva
separacao dos poderes, estabelecidas nos primpafiddontesquieu e, exaurida no texto
constitucional de 88.

O legislador originario deteve como obijetivo prigtial conceder autonomia entre
0s poderes, ou seja, ndo existindo relacdo de ssBmibu dependéncia entre estes. Isso
nao significa dizer que as fungdes que lhe sdbuatias sdo exclusivas, até porque ao lado
das funcdes tipicas desenvolvidas por cada poelgisld, executar e julgar), convivem as
funcBes atipicas, que sdo desenvolvidas subsidianie pelos outros dois poderes.

Neste ponto em especifico destaca-se o papel der padiciario em controlar a
atuacdo dos demais poderes, como, por exemplo,ver die examinar, mediante
provocacao, a constitucionalidade das leis ques@nulgadas.

Assim sendo, como visto, este argumento ndo praspez que ndo € coerente a
manutencdo de poderes estanques, dentro de umguestinamovivel de fungdes.Um
Estado que adote tal postura ndo atingiria osdas®jados e, em termos de Brasil, ndo se
efetivaria o quanto consubstanciado no Estado Deitioc. Conforme assevera
Canotilho (1997, p. 514):

Cumpre sublinhar que o principio da separacdo digeree € um

principio constitucional concreto e se articulagecencilia com outros
principios constitucionais positivos, como os pipies da dignidade da
pessoa humana, da aplicabilidade imediata das sodefnidoras dos
direitos fundamentais, da inafastabilidade do abetrjudicial, da

conformidade dos atos estatais com a Constituggoe outros.

De certo, o constitucionalismo e, por conseguint&stado Democratico de
Direito, preceituam a necessidade de poder limitadoo respeito aos direitos
fundamentais. Neste pesar, € papel do judicipraieger valores e direitos fundamentais,
mesmo contra a vontade do politico que obteve s como assevera Gilmar Mendes,
ao proferir deciséao julgamento de Constitucionaledda LC 135/10 (2010, p. 8): “Muitas

vezes € preciso proteger o povo da prépria opimiddica”.
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Neste ponto, Dirley assenta que, apesar de soar berasia para muitos, o direito
estd co-relacionado & politica, até mesmo e pahognte como instrumento de
efetividade do quanto posto. Conforme dispde Luibdrto Barroso (2010, p. 13):

A Constituicdo faz a interface entre o universdtjpal e o juridico, em
um esforco para submeter o poder as categorias\goidizam o Direito,

como a justica, a seguranga e o bem-estar soaial.irf8erpretacéo,
portanto, sempre tera uma dimensao politica, afudabalizada pelas
possibilidades e limites oferecidos pelo ordenameigente.

Desde modo, nota-se que o judiciario ao interviraanbito politico, tornando uma
lei inconstitucional, invalidando ato ou até mesrarigindo determinada acdo, dentre
outros, o faz em favor e ndo contra a democrasso porque, principalmente, com
Publicidade dos julgados que déo ensejo a transparécontribui sobremaneira para o
controle social.

Posto isto, ressalta-se como corroborado alhues,atgm do controle externo
efetuado pelo CNJ — Conselho nacional de Justag@orregedorias, existe um controle
reciproco, entre o Legislativo, Judiciario e Examytpois poderes hegemdonicos vao de
encontro com o proprio liame constitucional, o geeafirma calcados nas palavras de
Luis Roberto Barroso, (2009, p. 15), “é em casodikergéncia na interpretacdo das
normas constitucionais ou legais, a palavra firdd dudiciario”.

Neste mesmo consenso, Arenhart, descreve que emseatle critérios objetivos —
pautados nas determinacfes constitucionais a tespeido estara o juiz usurpando a
atribuicdo de qualquer representante de outra Budgé&Estado; ndo estara agindo como
legislador, ja que sua preocupacdo nao é a de anmenlitica publica, mas apenas a de
exprimir a vontade da lei (do Direito) em relacdooaducéo dela pelo Estado; também
nao se estara colocando no papel de agente do texecespecialmente porque sua
funcéo se limitara a indicar a direcédo a ser tri¢hpelo Estado.

E que, embora sua legitimag&o n&o decorra do \apolar, ela advém do processo
em que a decisdo é formada. Porque a decisdogludiasce do contraditorio entre os
interessados e assenta-se na possibilidade dgalidhderior entre os que, possivelmente,
serdo atingidos pela atuacao jurisdicional, setecmo deve gozar da mesma legitimacéo
a que faz jus o ato politico emanado do Legislabivalo Executivo.
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Assim, demonstra ndo haver violagdo da separagégydderes, ao atuar como
agente politico. Ressaltando, obviamente, que esfes invocaram competéncias
discricionarias, analisando a oportunidade e cdéwmera no caso concreto, iSsO
exorbitaria as fun¢cdes do magistrado.

De certo que inconstitucional ndo é esta “interfei@® do poder judiciario e, por
conseguinte da tutela jurisdicional nestas prestwgprincipalmente porque nao pode se
eximir de decidir. Mas as consequéncias decorrenéesriacdo de "justicas” prestadas ora
prestigiando os critérios de escolha, ora invalidans porque néo razoaveis, gera uma
inseguranca para o proprio sistema juridico e tartranto deve ser prestado em regra de

forma isonémica.

5 JUDICIALIZACAO E RECURSOS PUBLICOS: UMA ANALISE DA SAUDE
PUBLICA

E sabido que em tempos remotos, os direitos sa@igpassavam de regras para
orientar os poderes publicos, ndo possuindo a@iicapncreta, normas programaticas,
sendo inviavel a sua fundamentacdo em ac0Oes jiglitlasta, a separacdo dos poderes
era aplicada de forma extrema, impedindo o Poddicidwio de intervir na seara propria
do Executivo e Legislativo.

Entretanto, hoje, como visto, ndo raramente verses &termédio do Judiciario
na determinacdo de prestacfes materiais relacisreafadireitos sociais, em especial ao
direito a saude, com a finalidade de garantir a®itds que estdo elencados na
Constituicdo Federal/88, e consequentemente addideida pessoa humana.

Como elencamos acima, tal atuacdo para alguns agkiéoipalmente da inércia
dos poderes politico (executivo e Legislativo), qud® executam e cumprem o quanto
disposto no texto constitucional, no que tange eivefcdo e aplicacdo dos direitos

fundamentais. Segundo Dirley da Cunha direitosassicCi

[...] sAo aquelas posi¢cdes juridicas que credenoiandividuo aexigir
do Estado umapostura ativa no sentido de que este coloque a
disposicdo daquele, prestagbes de natureza juridicamaterial,
consideradas necessarias para implementar as Oeadféticas que
permitam o efetivo exercicio das liberdades funddaaie e que
possibilitam realizar aigualizacdo de situacbes sociais desiguais
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proporcionando melhores condi¢cdes de vida aos aMddps de recursos
materiais.

Nestes termos, ressalta-se o direito a saude Estgurado no texto constitucional,
firmado nos moldes de direitos fundamentais, néessa uma vida digna, conforme
disposto no Art. 196, CRFB:

A salde é direito de todos e dever do Estado, tdoamediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reddgasco de doencas e
de outros agravos e ao acesso universal igualiédriacdes e servigos
para sua promoc¢ao, protecao e recuperacao.

Desta maneira, observa-se que o direito a salude egfeito a promoc¢do de
politicas publicas, metas e planos que visem umstéexcia digna, sendo esta uma
dimenséo positiva, que deve recair sobre todospeitar o minimo existencial sob pena
de violar o principio da dignidade da pessoa humana

De certo, que a saude publica no Brasil hoje enaea® em niveis precéarios de
prestacdo. Descartando a hipdétese de desvio desverbfalta de cumprimento nas
diretrizes orcamentarias, sera levantado algunstigpementos.

Sendo a saude um bem juridico constitucionalmeutelado, que deve ser
efetivado mediante a criagdo e implementacdo dgiqasl publicas pela atuacdo dos
Poderes Legislativo e Executivo e, quando estesridpem, recai, como demonstrado, na
esfera da tutela jurisdicional.

Primeiro ponto que deve ser ressaltado neste péntue ndo apenas quem
frequenta o atendimento pela rede publica - SUBter8a Unico de Satde se depara com
tais dificuldades, até para aqueles que detém plarmondi¢cdes asseguradas encontram-se
com tais precarizagoes.

Disto decorre como exposto, o recurso ao Podecidwidi para receber a prestacao
por tais servigos, ora ineficazes. As demanda<ipidj por seu turno, pugnando por
tratamento médico custeado pelo Estado, quandmasté dado satisfatoriamente, fazem
0 exame caso a caso, ora prestigiando os critédeosscolha e concedendo o quanto
solicitado, ora invalidando-os porque ndo razoageiegando assim o pleito.

De certo, ponto fundamental ressaltado por Gusfawaral é a necessidade do
Brasil aceitar que todo direito possui custas etapto, convive muitas vezes com a

auséncia de recursos infinitos. Assim ressaltatar @ue, a jurisprudéncia brasileira tende
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a ndo ver a questdo da escassez de recursosregjgnmdo que esta nao exista, seja

tendo como imoral qualquer previsdo orcamentaria.

Assim, ressalta que a efetivacdo destes direifixs,decisdes alocativas, o que
chamou de escolhas tragicas. Demostra que o duidicvem tentando resolver tais
questdes com as férmulas, com o instrumental mOpdra resolver apenas micro
conflitos, especificos.

Desta forma, demonstra que esta escassez de eca@ramda mais acentuada nas
guestdes de saude, uma vez que sobre estas denmmndssolhas sdo sempre mais
dificeis, sempre havendo vitimas que ndo receberaenvico a ser prestado.

Necessario destaque, aceitando a auséncia de agcaise ndo se pode adotar
critérios de escolhas entre os direitos tuteladoEo8 e estanques, assim como a
mutabilidade do direito os critérios devem ser rficailos dependendo do caso concreto,
utilizando sempre a razoabilidade e a proporcidadk.

Entretanto, ha de se observa, como dispde Amaralnq Brasil os recursos nao
sdo de forma acentuada escassos, 0 que ocorreerdadg, € um agravamento desta pela
falta de alocacdo devida, problema de gestéo, aewviverbas, desequilibrio no sistema
tributario.

No Financiamento das politicas publicas em verdageontra-se a grande questao
da falta destes recursos. Principalmente no qugetardireito a saude. Isso porque, quem
arrecada a maioria, se ndo a totalidade dos recymsavenientes a sua efetivacdo é a
Unido, as contribuicdes sociais, principalmentegone tange o custeio da Seguridade
Social (Saude, assisténcia e previdéncia), est@rgo deste Ente Federado, em contra
partida, na pratica, quem efetiva a politica deles@m ambitos basicos € o Municipio.

O Ente local assim, ndo possui recursos proprifooie de custeio especifica para
arcar com as politicas publicas de saude, issondadeia no descompasso entre as
competéncias administrativas — ainda que comum- @®mecursos auferidos para tanto,
gerando uma ineficacia na prestacao deste servicos.

Antes de solucionar o problema de acesso ao judici@nprescindivel se faz a
analise da distribuicdo do financiamento — receiteecada pelo poder publico. O Brasil
detém uma das maiores cargas tributarias do mundma das piores prestacfes de

servicos, ndo garantindo a execucéo dos direitmeatios no texto constitucional.
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Outra grande querela a ser abordada, mas nao nmepogante € o papel do voto.

Os representantes no Poder Legislativo e Executi®eem desempenhar a funcgao
designada executando o maximo possivel dos liaroastitucionais, atendendo para
tanto, o maior numero de pessoas possiveis coradaithas.

Observa-se entretanto, que o interesse motivacérdiverso, destaca-se neste
caso, a questdo do tratamento de algumas doel@@sno descreve Gustavo Amaral, a
AIDS, que atingiu Brasil em meados dos anos 8@iuesobre a classe alta da sociedade,
agueles que estavam com poder midiatico ou ecomdrpiercebendo assim inumeros
investimentos e avang¢os medicinais na area.

Outras doencas, entretanto, que ndo alcancam e&fesocial e, portanto, nao
recebem a real atencdo dos poderes publicos, resugrm em termos mundiais bons
resultados, como a malaria e a desnutricdo, mazegles atingem uma camada
populacional desfavorecida.

Apesar de todas as questdes suscitadas, ressatiaase dito anteriormente que,
atualmente tais demandas pela falta de execuci&tasaia (seja por falta de recurso ou
ma& alocacédo), vao recair sobre a decisdo do pad&igrio, que deve ponderar critérios
de escolha, analisando, por exemplo, se deferarlisé usa como critério a fila de espera,
dentre outras peculiaridades.

De certo, como mencionado anteriormente, aindgpgueando-se na razoabilidade
e proporcionalidade, deve-se ter a necessidade atevagho das decisbes judiciais
proferidas e, assim, do método que utilizou paciditea questao inquirida.

Deste modo, o poder judiciario que ndo pode dedegoroferir, quando suscitado,
uma decisdo no caso concreto, deve tanto em agdesduais, como coletivas, fazer
valer o texto constitucional cumprindo o quantoedeinado no art.. 196 efetivando o
direito a saude. Assim como, no que tange ao foneto de medicamento, seja na
esfera municipal, estadual ou federal, a condende&era emergir estando ao ndo o
remédio na lista de medicamento, estando atreladtvetanto, a necessidade e aos
critérios de razoabilidade e proporcionalidade.

Ressalta-se, contudo que esta ndo € a resolucpmbdi@ma da precarizacdo da
saude, como disse tais questdes estdo atreladablarpas de financiamento publico e

apenas, pela correta distribuicdo deste se aldangaa amenizacao real.
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Neste ponto ressalta-se as palavras de ARENHAR Heawmwstrar a importancia
das acbes coletivas para discursdo do problemagdcsala ja ressaltada micro justica,
torna-se, entdo, mecanismo de participacdo da dsmie na administracdo da coisa
publica. Sendo verdadeiro instrumento de democrzaniicipativa, mostrando a vontade
popular, guiando assim, o governo nacional. Seovaidda, como elemento de realizagcao
dos direitos fundamentais, inclusive do direit@ade.

Isso porque, tais acdes discutem um litigio empeno total, visando a raiz da
questdo, o que torna a decisdo dai resultante emadeira alteracdo de conduta, em
geral, positivas. Podendo inclusive, alterar de onosubstancial uma politica
governamental ou implantar decis6es administraft@entdo ndo adotadas.

No campo financeiro, também estas decisdes pr@ueeflexos sensiveis. Afinal,
€ certo que a determinacdo judicial, impondo amdfsta adocdo de certa postura
(especialmente quando a determinacgédo for de algtitog@e comissiva), importara novos
custos, novo gerenciamento de recursos e alteregsprioridades governamentais.

De certo, como bem ressalta o autor ora mencionadjodiciario acaba por
participar mais efetivamente da gestdo da coiséigaytsendo mais frequente nas acoes
civis publicas, vez que visam a implementacéo dmsgalireitos constitucionais ou que
objetivam impedir o Estado de realizar algo deistresse.

Independente da causa que leva o individuo a mcanutela jurisdicional frente a
ineficdcia da prestacdo do poder publico, prinaiggite no direito a saude, a demanda
deve ser decidida e, por isso, valendo-se dos $ianmmstitucionais e dos critérios
ponderados ao caso concreto sempre a luz da propalidade e razoabilidade a escolha,
por mais tragica que tenha sido, deve ser feita,igsm, a relevancia dos pontos ora

guestionados.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Longe do ideal de proferir uma resposta exata @ma tdesenvolvido, procurou-se
neste artigo levantar questionamentos e possives®ldcdes a serem enquadradas na
prestacao jurisdicional ao efetivar os direitosdamentais, fazendo um reporte peculiar

no direito a saude.
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Deste modo, como observado o fendmeno da judiailiz € inevitavel, vez que o
direito ao acesso a justica esta assegurado no tdstitucional. Assim, ao ser
provocado, este deve fornecer resposta sobre odest#ado e por isso, deve pautar-se
em critérios objetivos e expressamente motivadez, que como disse, pela carga
valorativa em termos financeiros do direito, in@vélmente escolhas seréao feitas.

Entretanto, no que tange a separacdo dos podeeesjtpa-se de acordo com 0s
liames do constitucionalismo, a latente necessidadsossuir poderes limitados e respeito
aos direitos fundamentais. Bem como e, sobretudecassidade de interferéncia entre as
funcdes desempenhadas, no sistema de freios egesds.

Destaca-se que, assim como os demais direitos uettais, o direito a prestacao
de saude satisfatoria compde o nucleo minimo n&csess uma vida digna e, por isso,
demanda custas ao Estado, o que o relativiza pgwdestatus de absoluto.

Em linha de arremate, entretanto, imperioso remsglie a funcdo de interprete
nao supri a necessidade de atuacdo do Legislaftseeutivo, que exercendo seu poder,
conferido pelo povo, edita e executa leis. De fataecemos de reforma politica,
principalmente no que tange a efetivacao de paditpriblicas, e esta ndo deve e ndo pode
ser feita pelo Poder Judiciario, que ndo atua @érios de discricionariedade.
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