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DOSSIES REVISTA DE SOCIOLOGIA E POLITICA V. 21, N° 45: 57-72 MAR. 2013

ACOES JUDICIAIS, CONTEUDOS POLITICOS:
UMA PROPOSTA DE ANALISE PARA O CASO BRASILEIRO

Fabiano Engelmann Marcio Camargo Cunha Filho

RESUMO

Agdes judiciais demandando politicas publicas sdo recorrentes nas democracias ocidentais. Este artigo pretende
analisar a especificidade dos embates em torno deste tema no Brasil a partir da categorizag¢do dos significados
politicos presentes nos argumentos mobilizados no espago juridico. Os dados apresentados foram construidos a
partir de uma série de decisdes judiciais do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do Supremo
Tribunal Federal em torno das demandas fundadas no “direito a saude”. Os perfis de argumentos presentes nas
decisdes evidenciam que o ativismo do Judiciario é balizado em concepg¢ées juridicas que opdoem a “unidade do
Estado” e a “interpretagdo da Constituigdo” a dindmica das administragoes publicas. O fenémeno que se pode
denominar de “juridiciza¢do da politica” no Brasil comporta diversos problemas que precisam ser melhor
explorados pela ciéncia politica, entre os quais destacamos a emergéncia de uma “interpretagdo juridica” da

dinamica da execugdo de politicas com forte repercussdo publica.

PALAVRAS-CHAVE: politicas; Judiciario; Constitui¢do, Brasil.

I. INTRODUCAO!

A base da “juridiciza¢do” em uma sociedade remete
a classica nogdo de Weber sobre a legitimidade do
poder politico calcada na “crenga na racionalidade
legal2, 0 que pressupde um consenso generalizado
acerca da obediéncia a normas juridicas nas diversas
esferas sociais e politicas e o reconhecimento da
autoridade dos intérpretes das leis, os juristas. Nesse
sentido, o fenomeno da “juridicizagdo da politica” nas
democracias ocidentais contemporaneas comporta
diversos problemas a serem explorados pela Ciéncia
Politica, perpassados pela emergéncia de uma
“interpretagdo juridica” da vida politica.

No caso americano, diversas modalidades de
advogados mobilizam o espago legal para promover
causas politicas — contra o Estado e contra as empresas
privadas — configurando uma categoria de advogados
“profissionais das causas coletivas”. Esse fenomeno
¢ indicado nos trabalhos de Sarat e Scheingold (1998;
2006)3 e McCann (2010), assim como a emergéncia

1 Artigo produzido a partir de pesquisa que conta com apoio
da Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Rio Grande do Sul
(FAPERGS). Gostariamos de agradecer aos pareceristas
anonimos da Revista de Sociologia e Politica.

2 As bases historicas e socio-politicas dessa nocdo estdo
desenvolvidas na sociologia da dominagao de Weber (1997).

3 Todas as citages de referéncias em lingua estrangeira foram
traduzidas pelos autores.

Recebido em 6 de julho de 2012.
Aprovado em 20 de outubro de 2012.

dos tribunais como promotores de “novos direitos”
relacionados as mulheres, meio ambiente etc. é
abordada no trabalho de Epp (1998). Nos paises
europeus também sdo identificadas diversas maneiras
de advocacia coletiva, vinculadas a defesa de grupos
socialmente excluidos (como os imigrantes) ou grupos
de interesse, como destacam a coletinea de Commaille
e Kaluzynski (2007) e Israel (2009).

Rosenberg (2008) destaca que trés fatores impedem
um efetivo impacto das Cortes no policy making: a
natureza limitada dos direitos constitucionais, a
auséncia de uma efetiva independéncia judicial, e, por
fim, as restritas prerrogativas coercitivas do poder
Judiciario. Na visdo de Rosenberg (idem), esses trés
obstaculos raramente sdo superados, e o resultado é
que as decisdes judiciais norte-americanas dificilmente
produzem mudangas relevantes nas esferas
econdmica, politica ou social.

Em outro sentido, Epp (1998) argumenta que o
poder Judiciario adquirira a capacidade de intervir em
questdes politicas proeminentes desde que esteja
inserido em uma sociedade dotada do que chama de
support structure, ou seja, uma sociedade que conte
com associagdes civis bem organizadas,
ideologicamente definidas e contando com uma
assessoria juridica estruturada. O autor argumenta que,
nos Estados Unidos, essas entidades foram cruciais
na luta pelo reconhecimento judicial de importantes
direitos civis, especialmente nos casos do fim da
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segregacao entre negros € brancos e, também, no caso
dos direitos feministas. Epp (idem) contrasta o caso
americano ao da India, onde os profissionais juridicos
atuam de maneira mais desorganizada e individualista,
ocorrendo uma efetiva rights revolution, apesar das
tentativas da Suprema Corte indiana nesse sentido.

Outra espécie de mobilizagdo que remete a uma
“interpretagdo juridica” das praticas politicas pode ser
encontrada nas acdes em torno do “combate a
corrupc¢ao”. Em especial na Franga e Italia na década
de 1990, destaca-se um ativismo baseado na
“moralizacdo das institui¢des politicas”. Sdo processos
judiciais propostos contra empresarios e parlamentares
acusados de crimes financeiros ou mesmo envolvidos
com a mafia, como demonstram os trabalhos de
Roussel (2002) e Garraud (2001), para a Franga, e
Briquet (2001), para a Italia. Essa forma de ativismo
judicial contra a “politica tradicional” extrapola o mero
controle da legalidade de atos ilicitos dos agentes
publicos ou privados e amplia-se, em diversos casos,
para uma cruzada pela “moralizacdo da politica”
incluindo o apoio de Organizagcdes Niao
Governamentais (ONGs), imprensa e a mobilizagdo
da “opinido publica™.

Tal fendmeno demanda uma compreensdo mais
ampla da construcdo da legitimidade do poder judicial
frente ao universo da politica. Em especial, estudos
mais aprofundados sobre as concepgdes morais e as
nogoes de atividade politica que permeiam a ag¢do dos
juristas a partir de um “poder neutro” contra os
“politicos tradicionais” vinculados a representagéo de
interesses.

A hipotese da existéncia de concepgdes de agdo
politica proprias dos juristas posicionados em um
universo relativamente autbnomo em relacdo ao vivier
dos politicos (partidos, poder Legislativo, poder
Executivo, por exemplo) também é explorada por
Roussel (2002), ao estudar a a¢do dos magistrados
em diversos escandalos politicos ocorridos na Franga

4 Jean-Louis Briquet na “Introdu¢io” a coletanea Juger
la politique, publicada em 2001 (BRIQUET & GARRAUD,
2001), utiliza a nogado de “empresa de moraliza¢do politica”
ao abordar o imbricamento entre o jornalismo politico, a
magistratura de investigacdo e as ONGs de transparéncia
politica. Para o autor, a “interpretagdo juridica” ¢
instrumentalizada também pela 16gica da produgdo do
“escandalo politico” prépria ao campo do jornalismo
politico. O fendomeno extrapola, portanto, uma mera
questdo de punicdo de ilegalidades cometidas por
politicos.
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ao longo da década de 1990. A adesdo a um sentido
compartilhado de “moralidade politica” mobiliza
conceitos e definigdes presentes em doutrinas juridicas
sobre o Estado. A autonomizacdo dos magistrados
recrutados por concurso e o enfraquecimento de lagos
de solidariedade com politicos locais sdo apontados
por Roussel — para o caso francés — como variaveis
fundamentais na compreensdo da forte intervencao
dos magistrados na esfera politica.

O trabalho comparativo de Shapiro e Sweet (2002)
sobre os processos de judicializagdo de politicas nos
Estados Unidos e paises da Europa indicam que este
processo ¢ um fendmeno empiricamente verificavel,
ndo sendo permanente nem uniforme, tampouco se
esgotando no ativismo de minorias politicas com
menor for¢a no poder Legislativo. Conforme os
autores, na Franca, a “privatiza¢do”, as “politicas de
comunicagdo social”, a “legislacdo criminal” ¢ a
“legislagdo eleitoral” sdo exemplos de temas altamente
judicializados. No caso da Alemanha, destacam-se a
“educacdo”, a “justica criminal” e o “financiamento
de campanhas eleitorais”. Aqui se pode contrapor o
caso brasileiro, no qual o ativismo judicial em torno
de politicas sociais aparece com grande evidéncia no
caso das politicas de satide, como apontam, entre
tantos trabalhos que retratam o fendémeno da
“judicializagdo da satide”, os de Souza Neto e Sarmento
(2008), Barroso (2009), Biehl (2009) e Menicucci e
Machado (2010).

O presente trabalho enfoca uma amostra de a¢des
judiciais propostas contra municipios gatichos e contra
o proprio estado do Rio Grande do Sul, analisadas a
luz da especificidade da “judicializagédo das politicas”
no caso brasileiro. Tem-se como uma hipdtese central
que a matriz doutrinaria e as representagdes do sentido
da atividade politica que fundamentam as agdes
judiciais opdem a “visdo dos juristas”, imbuida de uma
espécie de “guarda do universal”, a “visdo do
profissional da politica”, vinculada predominantemente
as logicas especificas da atividade de representagdo e
reprodugdo eleitoral.

A recomposicao do contexto das agdes judiciais,
os temas envolvidos e a mediag@o do poder Judiciario
ajudam a compreender a maior ou menor autonomia e
“poder de intervengdo” dos juristas na esfera dos
“politicos profissionais”. Assim, espera-se contribuir
também para o avanco de uma Sociologia Politica das
institui¢des judiciais, nos termos definidos por
Commaille, Dumoulin e Robert (2000), Commaille e
Duran (2009) e Vauchez (2009), somando na
compreensdo das condi¢des de legitimagdo das
concepgoes politicas dos juristas e da porosidade entre
a esfera judicial e politica.
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II. DOUTRINAS JURIDICAS E “JUDICIALIZACAO”
DE POLITICAS

Embora a “legitimidade de agir” dos agentes,
promotores, defensores publicos ¢ advogados esteja
calcada na idéia da “efetivacdo de direitos
fundamentais” “previstos na Constitui¢do” ¢ em leis
especificas, a constru¢do de doutrinas presente nas
publicacdes juridicas contribui para dar sentido e para
delimitar o espago possivel dessa intervencdo, no
sentido comum das praticas juridicas. O estudo das
“doutrinas juridicas” — do ponto de vista das Ciéncias
Sociais — implica romper com a representacao
ideologica que os “juristas doutrinadores” constroem
a seu respeito. Conforme Dezalay (1993), o estudo
da legitimidade da producdo doutrinal tem como
ponto de partida a ruptura com a idéia de que ela
constitui-se em uma “construg¢do cientifica tendo por
fim o aperfeicoamento do Direito fora dos
constrangimentos sociais” (DEZALAY, 1989, p.
232). Embora, no caso brasileiro, a producdo da
doutrina ndo ocorra em um espago universitario
autdbnomo e em oposi¢do ao universo dos “praticos
do direito™, a grande expansdo dos programas de
pos-graduagdo em Direito na década de 1990 indica
uma significativa profissionalizagdo académica da
produgio doutrinal brasileira®.

A construgdo de uma abordagem juridica capaz de
legitimar a intervengao judicial na condugao de politicas
envolve uma agenda doutrinaria, além das disposi¢des
dos agentes judiciais de posicionarem-se no espaco
de poder. Conforme Barcellos (2008) ha trés “axiomas”
incorporados a pratica juridica no Brasil que sdo
praticamente consensuais entre os juristas. O primeiro
prega que “as disposi¢Oes constitucionais, tenham elas
a natureza de regra ou de principio, sdo dotadas de
normatividade” e logo produzem efeitos no “mundo
dos fatos”, assim como “gozam de superioridade
hierarquica no ambito do sistema juridico” (idem,
p.115).

O segundo axioma referido pela autora mobiliza o
argumento do “status diferenciado” dos direitos
fundamentais no ambito do sistema constitucional.
Nesse sentido, “o Estado e o Direito existem para

b
proteger e promover os direitos fundamentais, de modo
que tais estruturas devem ser compreendidas e

5 Para maior detalhamento sobre a configuragio da produgio
doutrinal e as oposi¢des, na Franga, entre “professores de
Direito e doutrinadores”, de um lado, e “praticos”, de outro,
ver Chevalier (1993).

6 Sobre a expansdo dos programas de pos-graduagio em Direito
e aprodugdo de doutrinas juridicas, ver Engelmann (2006; 2008).

interpretadas tendo em conta essa diretriz” (ibidem).
Por fim, o terceiro “axioma” concerne a subordinacdo
dos poderes publicos a Constitui¢do. Conforme a
autora, embora Constituicdo ndo deva “sufocar” a
deliberacdo majoritaria, uma das fung¢des de um texto
constitucional é vincular os agentes politicos a
promogao dos direitos fundamentais.

O exame mais sistematico dos livros de doutrina
juridica que aborda a “judicializag¢do™ de politicas
permite um inventario dos principais perfis de
argumentos mobilizados, assim como a construgdo
de categorias sobre os conteudos que dividem a
discussdo dos juristas sobre essa questdo. Por
exemplo, uma primeira oposi¢do — que ndo serd
aprofundada neste artigo — indicada por trajetos
profissionais encontrada na amostra de autores de
livros de doutrina sobre o “controle jurisdicional de
politicas” distingue doutrinadores que exercem a
funcdo de promotores de justica, cumulativamente
com a atividade de magistério, da produgéo intelectual
de procuradores de estado e do municipio. Os
promotores tendem a posicionar-se favoravelmente
ao ativismo judicial nas questdes sociais, € 0s
procuradores do estado e dos municipios tendem a
ser contrarios, o que evidentemente coaduna-se com
as posigdes ocupadas por esses agentes no espacgo
das praticas judiciais. Embora essas indicagdes
demandem uma pesquisa a parte, elas contribuem para
mostrar a imbricagdo entre o espago da producao das
doutrinas e as oposi¢des que se firmam no campo das
préticas judiciais.

Os argumentos mais recorrentes mobilizados pelos
autores que se posicionam “contra” a judicializagdo
de politicas evocam a “separacdo de poderes”,
ressaltando uma “indevida ingeréncia” do poder
Judiciario em matérias de competéncia do poder
Executivo, assim como a necessidade de “racionalidade
da administracdo”, que envolve a autonomia das
administracdes em definir critérios para a execugdo
de politicas. Ainda se pode adicionar a esse
argumentos outros contetidos que evocam sentidos
“sociais”, como a idéia de que o acesso ao poder
Judiciario € restrito a segmentos mais abastados da
sociedade. Da mesma forma, verifica-se a presenca
dos argumentos baseados em principios teéricos como
a doutrina alema do “principio da reserva do possivel”
que prega que somente parte do orcamento publico
pode ser “disputavel” em demandas judiciais. O quadro
a seguir traz exemplos que ilustram o nucleo discursivo
desses argumentos construidos a partir do exame de
publicacdes juridicas.
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QUADRO 1 —-ARGUMENTOS CONTRARIOS A JUDICIALIZAGCAO

Perfil do argumento

Exemplos representativos

Principio da separagao dos
poderes e legitimidade politi-
ca dos poderes Executivo e
Legislativo para definirem
politicas

Esse argumento aduz, em linhas gerais, que a politica de saude publica,
devido a sua relevancia e ao seu profundo impacto orgamentario, deve ser
elaborada e executada pelos 6rgéos representativos, ou seja, pelos poderes
Executivo e Legislativo. Assim sendo, os juizes n&o teriam a legitimidade
conferida aos poderes eleitos para promover essa alocagido de recursos.
Defensor desse argumento: Beserra (2005).

Racionalizagdo da adminis-
tracdo publica

Essa linha de critica a judicializagdo da saude afirma que o poder Executivo e
o poder Legislativo estdo em melhores condigdes politicas de definir e
implementar a politica de saude publica. Isso porque os legisladores, assim
como os integrantes do Ministério da Saude, contam com ampla equipe de
técnicos e assessores, os quais podem lhes fornecer as informagdes
necessarias para a melhor distribuicdo de recursos. Ja os juizes, que se
ocupam apenas de lides individuais, ndo tém uma dimenséo do todo, ou
seja, ndo estdo capacitados, devido a sua posigdo no espago politico, a
promover uma politica de distribuicdo de recursos. Defensores desse
argumento: Gouvéa (2003); Barcellos (2006), entre outros.

Argumento do “tiro pela
culatra”

Os juizes, ao conceder medicamentos ou tratamentos médicos gratuitos aos
que os pleiteiam judicialmente, iludem-se ao pensar que estdo atuando no
sentido de distribuir recursos aos mais necessitados e de reduzir as
desigualdades sociais. Nesses casos, o poder Judiciario estaria, na verdade,
aumentando estas desigualdades, pois ndo estaria concedendo recursos
aos menos favorecidos, mas, sim, aqueles que possuem o capital
socioecondmico para procurar advogados e reivindicar seus direitos frente
ao poder Judiciario. Assim, investimentos publicos estariam sendo desviados
dos realmente desprovidos de quaisquer recursos em favor integrantes da
classe média organizada. Defensores desse argumento: Barroso (2009);
Tavares (2002); Silva e Terrazas (2011).

Argumento da reserva do
possivel no orgamento publi-
co

O argumento da reserva do possivel € a antitese do aforisma popular segundo
o qual “a saude ndo tem preco.” Esse argumento invoca a necessitada de
enfrentar o trade off entre eficiéncia e distribui¢cdo, pois, se o poder Judiciario
tentar resolver todos os problema de saude publica, o Estado iria a faléncia e
deixaria de investir em outras areas consideradas relevantes, como educagao,
seguranca e lazer. Defensores desse argumento: Dworkin (2005); Nunes
Junior (2009).

Argumento da isonomia/
equidade

Essa concepcgédo defende que todos os cidaddos devem ser tratados
igualmente, o que significa tratar a todos com igualdade de respeito e de
consideragdo. Segundo os que defendem esta linha, o poder Judiciario
brasileiro rompe com esse principio, pois, ao tentar dar tudo a todos, acaba
dando tudo a alguns e nada a outros. Defensores desse argumento: Barzotto
(2003); Ferraz e Vieira (2009).

FONTE: Foram catalogados e analisados 30 trabalhos de doutrina juridica, incluidos nas referéncias bibliograficas

ao final deste artigo.

Ja os argumentos favoraveis a “judicializagdo” de
politicas baseiam-se principalmente em “principios
gerais” ¢ em um movimento doutrinario que atribui
aos juristas, como intérpretes da Constitui¢do, um
grande poder de agenda politica. Entre os principios,
destaca-se a nocao de “dignidade da pessoa humana”
que se superporia em diversos contextos a escassez
orgamentdria, por exemplo. A amplitude e pluralidade
de sentidos dessa nogdo legitima um grande poder aos
intérpretes da lei que aparecem ndo somente como
guardides de normas constitucionais e do rule of law,
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mas como guardas de um sentido moral da politica
em contrapartida ao que seria “menor”, a
implementagdo de politicas com todas as questdes
financeiras, politicas e administrativas implicadas.

Nesse contexto argumentativo, destaca-se a
doutrina do “neoconstitucionalismo”, que contempla
a idéia de que das constitui¢des derivam direitos que
ndo sdo apenas “programas” ou projetos que
orientariam a execu¢do de politicas pelas
administragdes, mas “direitos” exigiveis judicialmente.
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QUADRO 2 -ARGUMENTOS FAVORAVEIS A JUDICIALIZAGAO DE POLITICAS PUBLICAS

Principio moral — dignidade
da pessoa humana

Esse argumento coloca o principio da dignidade da pessoa humana como
um meta-principio absoluto, acima, portanto, de quaisquer consideragdes
acerca da ordem econOmica ou da eficiéncia. Sendo assim, ocorrendo conflito
de interesses entre o direito a saude de um cidadéo e razdes de ordem
financeira do Estado, deve a lide ser resolvida, inexoravelmente, em favor do
primeiro. Defensores desse argumento: diversos ministros do STF, em
especial Celso de Melo (vide Pet. 1 246, voto do Min. Celso de Mello, Pet. 1 246,
j- 18.set.2002).

Argumento nacionalista —
contra a “importagdo” da dou-
trina da reserva do possivel.

Os defensores dessa tese aduzem que o argumento da reserva do possivel,
que teve origem em uma decisdo do Tribunal Constitucional aleméo,
simplesmente ndo se aplica ao Direito brasileiro. E que a Constituicéo
brasileira, ao contrario da alema, possui densa eficacia normativa, e cria
obrigacOes especificas ao Estado, as quais correspondem direitos subjetivos
dos cidadaos. Sendo assim, ndo é possivel que os administrados restrinjam
a aplicabilidade daquilo que a Constituicdo determinou. Defensor desse
argumento: Nunes Junior (2009).

Neoconstitucionalismo — da
Constituicdo depreendem-se
direitos subjetivos, exigiveis
judicialmente.

O neoconstitucionalismo propde que direitos e obrigagdes podem ser extraidos
diretamente da Constituicdo nacional, sem intermédio de diplomas legislativos
secundarios. Assim, quando a Constituicdo brasileira afirma que “a saude é
obrigacdo de todos e dever do Estado”, gera-se, conforme a interpretagcéo
neoconstitucionalista, um direito subjetivo por parte dos cidaddos, sem que
seja necessdrio editar uma lei para tornar esse direito exigivel perante os
tribunais. Defensores desse argumento: Frischeisen (2000); Zagrebelsky

Argumento da ponderacéo
de principios.

Segundo esse argumento, as lides judiciais em que se requer a concessao
gratuita de medicamentos ou de tratamento médico envolve uma ponderagéo
de dois principios relevantes: de um lado, o bem-estar e a saude dos cidadaos
e, de outro, as prerrogativas orgamentarias do Estado. Constatando o embate
entre principios nesses termos, boa parte da literatura especializada tem
afirmado que, nesses casos, deve sempre prevalecer o direito a vida e a
saude do cidaddo — ambos mais importantes do que os “interesses financeiros
secundarios do Estado”.

FONTE: O autor, segundo bibliografia indicada.

I1II. ACOES JUDICIAIS E DEMANDAS POR POLI-
TICAS: O CASO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
NO RIO GRANDE DO SUL

A analise de uma amostra de decisdes judiciais de
segundo grau que tém por foco demandas por politicas
— majoritariamente politicas de saide — fornece
importantes indicagdes sobre o fendmeno de
judicializag@o de politicas no Brasil. Também é possivel
analisar a partir da leitura das decisdes e dos principais
argumentos esbogados a “forga” das teorias e
construgdes doutrinarias divulgadas nas mais diversas
espécies de publicagdes de Direito.

Os dados apresentados foram montados a partir
de um banco construido para a década de 2000, com
acdes propostas contra municipios e contra o estado
do Rio Grande do Sul, tendo por foco a execugéo de
politicas majoritariamente de servicos de satde. A
amostra foi definida a partir da consulta a base de
informagdes sobre os acorddos de decisdes do
Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul,

tendo foco agdes com julgamento final entre 2 de
janeiro de 2000 e 2 de janeiro de 2011. O critério de
busca na base do Tribunal foi por palavras-chave,
utilizando-se o termo “reserva do possivel — politicas
publicas” e ndo se fazendo restricdes para o tipo de
acdo ou proponente. A partir desses critérios chegou-
se aum N de 783.

Nota-se que esses critérios foram estabelecidos
em funcdo das limitagdes do sistema de busca existente
e subsidiaram uma primeira exploragdo. Optou-se por
ndo cortar por determinada modalidade de agdes
judiciais para ter-se uma caracteriza¢do do perfil de
demandas. A adi¢do da expressdo “reserva do possivel”
com o termo “politicas ptblicas” deve-se a discussdo
doutrinaria sobre o “controle jurisdicional de politicas
publicas”” com base em normas constitucionais que
se referem aos limites orcamentarios dos municipios.

7 Ver Sarlet e Timm (2008) e Biehl (2009).
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Essa expressao contribui para restringir o quantitativo
de acdes, pois com a expressdo “politicas publicas”,
uma primeira explorag¢do indicou que o nimero de
acorddos apresentava grande dispersdo em relagéo a
problematica do trabalho tornando inviavel a coleta
das informacdes.

O quantitativo foi organizado a partir das seguintes
informacgdes: (a) nimero do processo; (b) parte
requerente; (c) parte requerida; (d) data de julgamento
final; (e) tema; (f) nome do municipio; (g) mérito do
julgamento final e (h) conteudo da decisao.

IIl.1. Perfil dos argumentos mobilizados pelos
desembargadores nas decisoes judiciais

As decisdes judiciais analisadas foram proferidas
em agdes de recurso de sentengas de juizes de primeiro
grau. Nesse sentido, os magistrados de segundo grau
reiteram argumentos mobilizados por julgadores de
primeiro grau, assim como fixam referéncias para
decisdes futuras.

Para a catalogacgdo dos perfis das decisdes foram
analisados os nucleos argumentativos que indicavam
a base de legitimidade para as decisdes presentes nos
acordaos judiciais. Foram construidas seis grandes
categorias de argumentos que podem ser caracterizados
como predominantemente “politicos”, em relagdo a
argumentos de natureza técnica-processual. Nesse
sentido, foram excluidos os casos de decisdes que
discutiam questdes meramente processuais, chegando-
se ao N de 771.

A primeira categoria de argumentos (“argu-
mento 1), compreende decisdes judiciais em que
aparecem contrapostas a autoridade do poder Judiciario
ado poder Executivo na organizagao da gestdo publica.
Pode-se mencionar como ilustrativos o uso, por parte
dos juizes, do instrumento do bloqueio de contas de
prefeituras e do Estado. Da mesma forma, a
superposicdo entre a demanda judicial e a demanda
administrativa dirigida diretamente a prefeitura ou 6rgéo
da administragdo publica estadual.

Uma segunda categoria que aparece com freqiiéncia
alta (“argumento 2”) agrupa decisdes em que o

62

Tribunal define o sentido do principio da separagdo e
divisdo de poderes. O principio da divisdo de poderes
¢ invocado principalmente pelos procuradores
municipais e estaduais na defesa do poder Executivo
contra as acdes judiciais. As decisdes indicam que o
Tribunal superpde o “direito fundamental a satde” ao
principio da divisdo e separacdo dos poderes.

A terceira categoria de argumentos concerne a
atuagdo do Tribunal como “guardido da Constitui¢do”
(“argumento 3”). Nesse conjunto, as decisdes apontam
especificamente o carater “constitucional” do direito
a saude, aparecendo os poderes executivos municipal
e estadual como descumpridores da Constitui¢do ou
evocando legislagdes que sdo menores do que a
Constituicdo.

Um quarto conjunto, (“argumento 4”), centra-se
na defini¢do da “unidade do Estado” no adimplemento
de politicas publicas derivadas de direitos
constitucionais. Mais uma vez, o Tribunal define o
sentido de principios de funcionamento do Estado,
assim como no caso da discussdo da separagdo de
poderes. Nesse caso, trata-se da superposi¢do de uma
noc¢do abstrata de “Estado uno” ao principio da
federagdo que envolve um conjunto de legislacdes que
aponta para reparticdes de competéncias e divisdo de
na execugdo de politicas.

As decisdes agrupadas em uma quinta categoria,
compondo o “argumento 57, superpdem a idéia
abstrata de “direito” ou “efetividade do direito”, a
organizagdo da gestdo publica, especialmente da gestao
orcamentaria. Aqui fica bastante clara uma intervengéo
especifica, caracteristica do poder judicial que
intervém “em nome do Direito” versus o poder
Executivo que constrdi argumentos mobilizando
expertises advindas da macroeconomia, gestdo
financeira etc.

Finalmente, um ultimo conjunto de decisdes,
“argumento 6”, que aparece com menor freqiiéncia,
mas tem representatividade, diz respeito ao predominio
nas decisdes de um juizo moral dos magistrados para
com os ocupantes de cargos do poder Executivo.
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QUADRO 3 — PERFIL DAS DECISOES E ARGUMENTOS POLITICOS MOBILIZADOS

Categoria de argumento

Freq.

%

Exemplos

Tribunal opbe autoridade do
poder Judiciario a autoridade
do Executivo na organizagéo da
gestao publica

191

25,77

“A orientacdo dessa Corte é tranquila no sentido da
viabilidade de deferir-se o bloqueio de valores do Estado
para aparelhar de forma mais efetiva o direto a saude”.”O
pedido administrativo apesar de ser um expediente util
ao ente publico e aos préprios cidaddos é uma
formalidade burocratica e sua ndo observancia ndo pode
ser 6bice a impedir o requerimento judicial de
fornecimento do medicamento”.

Tribunal interpreta sentido do
principio da divisdo dos
poderes

183

23,73

Condenagéao dos entes estatais ao atendimento de direito
fundamental a saude nao fere o principio de divisdo dos
poderes.

Tribunal guardidao da Constitui-
cao

128

16,60

Acesso a saude é direito constitucional.

Unidade do “Estado” para ga-
rantir direito fundamental su-
perpdem-se a principio federa-
tivo

128

16,60

Entes estatais sao solidariamente responsaveis pelo
adimplemento dos direitos fundamentais.

Efetividade do Direito é superior
a gestédo orcamentaria e dis-
cussao doutrinaria da “reserva
do possivel”

107

13,87

O poder Judiciario nédo é insensivel aos graves e agudos
problemas financeiros por que passam 0s entes
federativos. Entretanto, ao poder Judiciario cabe dar
efetividade a lei.

Tribunal julga moralmente o
poder Executivo

34

4,40

Falta de previsdo orgamentaria do Estado para efetivar o
direito a saude é descaso do administrador com a
populagdo e a ordem constitucional Os maus
antecedentes do Poder Publico em relagdo ao dever de
prestar assisténcia a saude, por si s6 afirmam presungao
de interesse processual (CPC, art. 3°), isto é,
necessidade de intervengédo poder do Judiciario.

FONTE: Banco de dados de acérdaos judiciais do Projeto.

IV. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A JUDI-
CIALIZACAO DA SAUDE

Nesta se¢do, € exposta uma série de julgamentos
representativos do STF em matéria de efetivacdo do
direito a saude. Nao se tem a pretensdo de analisar
todas as decisdes proferidas pela Corte na ultima
década, mas tdo somente alguns dos julgamentos mais
citados e mais discutidos pela literatura juridica
especializada, portanto legitimados no campo juridico.

As conclusdes aqui delineadas tiveram por base
uma pesquisa quantitativa no sitio eletronico do STF,
tendo por eixo as politicas de saude. Utilizou-se, como
critério de busca, as palavras-chave “medicamento”,
“fornecimento” e “gratuito”, chegando-se a um
numero de aproximadamente 30 decisdes, sendo que
a mais antiga destas foi proferida no inicio da década
de 2000, ao passo que a mais recente foi proferida em
2011. Ainda que se admita que a utiliza¢do de outras
palavras-chave como referéncia de busca traria
resultados distintos, acredita-se que € possivel afirmar

que a amostra colhida para o presente trabalho ¢
representativa da postura do STF. Isso porque foi
possivel encontrar um banco de dados amplo tanto
do ponto de vista temporal (aproximadamente dez
anos), quanto do ponto de vista da diversidade de
ministros relatores (dentre os acérddos analisados
neste trabalho, aparecem uma ampla gama de ministros
relatores, o que denota que a pesquisa ndo ficou
enviesada, no sentido de colher a postura de apenas
um ou alguns poucos julgadores).

Conforme se adiantou, a controvérsia que opde o
juristas nas a¢des que lidam com a presente tematica
¢ bastante clara: deve o Estado fornecer gratuitamente
remédios ou tratamentos médicos a cidaddos que néo
possuem recursos financeiros para adquiri-los?

O STF comegou a tratar da questdo ja na década
de 1990, sempre em recursos oriundos do Rio Grande
do Sul, estado em que primeiro surgiram disputas
judiciais envolvendo o direito a saude. Aquela época,
as a¢les versavam quase que exclusivamente acerca
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do fornecimento de medicamentos relacionados ao
combate do virus HIV. Frente ao numero ainda
relativamente baixo de demandas desse tipo, ndo
aparecem, nas primeiras decisdes da Corte, as mesmas
categorias de argumentos que fundamentam decisdes
posteriores (calcadas no desenvolvimento de doutrinas
mais sistematicas). A Ementa de decisdo de 1999, a
seguir, ¢ ilustrativa nesse sentido: “EMENTA [...]
SAUDE — PROMOCAO — MEDICAMENTOS. O
preceito do artigo 196 da Constituicdo Federal assegura
aos necessitados o fornecimento, pelo Estado, dos
medicamentos indispensaveis ao restabelecimento da
saude, especialmente quando em jogo doenca
contagiosa como ¢ a Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida” (BRASIL, 1999).

Como se vé, o tema era tratado pelo Supremo como
uma questdo de mera subsun¢do de dispositivo
constitucional: uma vez que o art. 196 menciona que
a saude ¢ obriga¢do do Estado, uma pessoa enferma
necessariamente tem o direito de obter todo o
tratamento médico de que necessite.

Em outros julgamentos realizados no mesmo
periodo, o STF decidiu de maneira bastante similar.
Pode-se citar, como exemplos, os seguintes
processos: Agravo 232469-RS, Relator Min. Marco
Aurélio; Agravo 236644-RS, Relator Min. Mauricio
Correa; Recurso Extraordinario 273-042-RS, Rel.
Min. Carlos Velloso.

A partir do inicio da década de 2000, o volume de
processos envolvendo a temadtica do direito a satde
cresce, ¢ as decisdes no STF tendem a aparecer de
maneira mais fundamentada em doutrinas
constitucionais. E o que ocorre no Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario 271286 AgR/RS, Relator
Min. Celso de Mello, julgado em 12 de setembro de
2000: ’EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS —
PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS —
DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO
(CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) — PRECEDENTES
(STF) — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUEN-
CIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. O direito ptiblico subjetivo a satide
representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a
garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores

64

do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito
a saude — além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a
vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagdo no plano da organizacio
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacao, sob pena de incidir,
ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA
NAO PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSE-QUENTE. O caréter
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica — que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a
organizac¢ao federativa do Estado brasileiro —ndo pode
converter-se em promessa constitucional
inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO
GRATUITA DE MEDICAMEN-TOS A PESSOAS
CARENTES. O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuicdo gratuita
de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a
preceitos fundamentais da Constitui¢do da Republica
(arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢ao do
seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco
a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas
que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia
de sua propria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STF” (BRASIL, 2000).

No julgado acima transcrito, ja se comecam a
perceber elementos de um posicionamento politico
relevante por parte da Corte brasileira. Em primeiro
lugar, ao classificar o direito a saide como um direito
publico subjetivo, o STF, conforme critica José
Reinaldo Lima Lopes (2006), esta transformando a
relagdo entre o cidaddo e o Estado em uma relagio
entre credor e devedor. E que, ao afirmar que o direito
a saude é dever indissociavel ao direito a vida, e que o
Estado tem o “impostergavel dever” de garantir esse
direito de maneira quase absoluta, o que se esta
afirmando, na realidade, ¢ que o Estado estd em divida
para com seus cidaddos hipossuficientes, e que essa
situacdo pode e deve ser resolvida por meio de uma
acdo judicial individual (e ndo apenas por meio da
promocao de politicas publicas que tenham por escopo
atingir diversos setores da populacdo).
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Em segundo lugar, nota-se que o STF comeca a
julgar moralmente os poderes representativos, na
medida em que afirma que eles nao podem transformar
uma norma constitucional em “mera promessa
inconseqiiente”. Esse julgamento moral também
transparece quando se fala em “infidelidade” do
governo frente a Constitui¢do, bem como quando se
acusa os demais poderes de permanecerem indiferentes
as necessidades da “populacdo carente”. Por fim,
importa ainda sublinhar que a Suprema Corte
posiciona-se de maneira abertamente favoravel aos
“menos favorecidos”, o que fica particularmente claro
quando se aduz que o Estado tem a obrigagdo de
efetivar o direito a saude “especialmente daquelas que
nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de
sua propria humanidade e de sua essencial dignidade”.

Ao longo da década de 2000, sdo proferidos
diversos outros julgamentos, sempre com
entendimento bastante similar ao anteriormente citado.
Pode-se citar, a titulo de exemplo, os seguintes casos:
Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio 393175/
RS, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 12/12/2006;
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 553712/
RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 19/
05/2009; Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela
antecipada 17/ CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado
em 17 de mar¢o de 2010; Agravo Regimental na
Suspensdo de Liminar SL 47/PE, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgado em 17 de marco de 2010.

Todas as decisdes citadas até o momento
favoreceram a concessdo gratuita do medicamento
ou do tratamento médico pleiteado. Por largo espaco
de tempo, a tese da obrigatoriedade do fornecimento
estatal de recursos destinados a garantir o direito a
saude foi praticamente absoluta. A partir de 2007,
contudo, comegam a surgir decisdes que mobilizam
outras categorias de argumentos, como o principio
da separacdo dos poderes e os limites orcamentarios
do Estado, indeferindo, a partir desses fundamentos,
os pedidos judiciais que anteriormente eram concedidos
sem maiores questionamentos.

Essa aparente modifica¢do no entendimento do STF
tem levado parte da literatura juridica especializada a
constatar a “inseguranca juridica” do cidaddo que pleiteia
remédios frente a Suprema Corte, uma vez que o
atendimento ou ndo de seu pleito fica a mercé do
ministro que vem a ser o responsavel pelo caso. Nesse
sentido, Wang (2009) parece dar a entender que o
Supremo Tribunal Federal talvez esteja iniciando um
periodo de transicdo no que diz respeito ao tratamento
do tema, e que o consenso que antes existia acerca da
necessidade de o poder Judiciario intervir na efetivagéo
do direito a saude ndo se faz mais presente na atualidade.

A proposicao de Wang (idem) precisa, a nosso ver,
ser relativizada. Em nosso entender, o STF continua
fortemente favoravel a interveng¢do judicial na politica
de distribui¢do de recursos da area da satude, sendo
que as decisdes contrarias a esse entendimento, que
comecaram a surgir em 2007, sdo meras excegdes ao
posicionamento predominante, ndo havendo, portanto,
indicios significativos de que estd em curso uma
inflexdo na posi¢cdo do Tribunal. O que se verifica,
nesse sentido, ¢ que o indeferimento da concessio
judicial de medicamentos esta ligado muitas vezes a
questdes processuais ou a probatorias8, sendo que o
entendimento de fundo do Supremo Tribunal Federal
continua sendo predominantemente favoravel a tese
de que ¢ licito ao poder Judiciario intervir em matéria
de politicas distributivas. Entretanto, é necessario
admitir que, antes de 2007, raramente uma demanda
por medicamentos ou tratamentos médicos seria
desatendida, ao passo que, atualmente, o indeferimento
desse pleito é uma possibilidade, ainda que meramente
excepcional.

Em outros termos, a hipdtese defendida nesta se¢éo
¢ que o 6rgdo de cupula do poder Judiciario brasileiro,
desde que se deparou com o tema pela primeira vez,
tem sempre se mostrado favordvel a necessidade de
interven¢do do Estado para assegurar condigdes
minimas de saude aos cidaddos brasileiros
hipossuficientes. As excegdes a esse posicionamento
ndo invalidam a tese geral.

Para corrobora-la, é relevante mencionar
precedentes mais recentes do STF, bem como analisar
mais detalhadamente os posicionamentos individuais
de alguns ministros da Corte. Um importante
argumento, inicialmente utilizado pelo Ministro Celso
de Mello e reiterado em inimeras decisdes posteriores,
aduz que, quando se trata de escolher entre uma
prerrogativa econémico-or¢amentaria do Estado e o
direito fundamental a vida e a saude do individuo, deve
o Supremo Tribunal Federal, por motivos de ordem
moral, optar pelo segundo. Nas palavras do ministro:
“Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que
se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado pela propria Constituigdo da Republica (art.
5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa

8 Por exemplo, no caso do Agravo Regimental na Suspensdo de
Tutela Antecipada 334/SC, Rel. Min. Cezar Peluzo, julgado
em 24 de junho de 2010, o fornecimento de medicamento foi
indeferido porque, segundo entendimento do relator do caso, a
condig¢do de portador de Hepatite B do demandante néo restou
devidamente comprovada, visto que o laudo médico constante
nos autos ndo havia sido fornecido por médico cadastrado no
sistema do Sistema Unico de Saade (SUS).
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fundamental, um interesse financeiro e secundario do
Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema —
que razodes de ordem ético-juridica impdem ao julgador
uma s6 e possivel opgao: o respeito indeclinavel a vida”
(peti¢do n. 1246, citada por Wang (2009, p. 281)).

Embora Celso de Mello seja, provavelmente, o
ministro que mais entusiasticamente apoia a
intervencdo judicial para o fornecimento de
medicamentos ou tratamentos médicos, ele certamente
ndo é o unico a adotar este posicionamento. Nesse
mesmo sentido, Sidney Sanches afirmou que “em
matéria tdo relevante como a saide descabem disputas
menores sobre legislacdo, muito menos sobre verbas,
questdo de prioridade” (Trecho do RE 198 263 RS,
julgado em 30 de margo de 2001, citado por Wang
(ibidem)). Ainda, Ellen Greice afirmou que “obstaculos
de ordem burocratica orcamentaria [...] ndo podem
ser entraves ao cumprimento constitucional que
garante o direito a vida” (Trecho do RE 343 413 MG,
julgado em 26 de junho de 2002, citado por Wang
(ibidem)), ao passo que Marco Aurélio ressaltou que
“problemas orgamentarios ndo podem obstaculizar o
implemento do que previsto constitucionalmente”
(Trecho do RE 195 192 RS, julgado em 31 de margo
de 2000, citado por Wang (idem, p. 281)).

Dessa forma, questdes or¢amentarias, bem como
o argumento da reserva do possivel, ndo pareciam e
ndo parecem fazer parte das principais preocupacdes
do Supremo Tribunal Federal, pelo menos no que
concerne as decisdes que tratavam de fornecimento
gratuito de medicamentos ou tratamentos médicos. E
que, no entendimento do Tribunal, o direito a vida e o
direito a satde sdo inexoravelmente mais importantes

do que quaisquer tipos de preocupagdes financeiras.

Conforme se adiantou, alguns autores ressaltaram
que essa situacdo mudou, ainda que parcialmente, a
partir do ano de 2007. A Ministra Ellen Greice
protagonizou essa tentativa de mudanca de
entendimento, aparentemente contrariando o seu
proprio posicionamento anterior. No julgamento
monocratico da Suspensdo de Seguranga n. 3 073/
RN, em 9 de fevereiro de 2007, a ministra reconheceu
que a decisdo liminar que determinava a obrigacao do
Estado do Rio Grande do Norte em fornecer
medicamentos Mabithera (Rituximabe) + Chop para
paciente portador de cancer causaria lesdo & ordem
publica, na medida em que abalaria a organizagdo do
sistema publico de saude. A ministra argumentou que
“a gestdo da politica nacional de saude, que ¢ feita de
forma regionalizada, busca uma maior racionalizagdo
entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem
ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior
numero possivel de beneficiarios. Entendo que a norma
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do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura
o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivagdo
de politicas publicas que alcancem a populagdo como
um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario,
endo a situacdes individualizadas. A responsabilidade
do Estado em fornecer os recursos necessarios a
reabilitacdo da satide de seus cidaddos ndo pode vir a
inviabilizar o sistema publico de saude. No presente
caso, ao se conceder os efeitos da antecipagdo da tutela
para determinar que o Estado forneca os medicamentos
relacionados ‘[...] e outros medicamentos necessarios
para o tratamento [...]" (fl. 26) dos associados, esta-
se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos
servicos de saude basicos ao restante da coletividade”
(BRASIL, 2007).

A partir dai, a Ministra continuou langando méo
dos mesmos argumentos acima transcritos para
indeferir o fornecimento de medicamentos e
tratamentos médicos em alguns outros casos. No
entanto, essa tentativa de inflexdao ndo parece ter sido
corroborada pelos demais ministros da Corte. Nesse
sentido, uma analise cautelosa das decisGes mais
recentes do Supremo Tribunal Federal demonstra que,
na realidade, os julgamentos da Ministra Ellen Greice,
que negaram o fornecimento de medicamentos, sdo
apenas excegdes, sendo que a Corte como um todo
parece seguir coerente na adogdo de posicionamento
favoravel a concretizagdo judicial do direito a saude,
uma vez que os julgamentos dos ultimos trés anos
tém reiterado o tradicional entendimento da Corte. Com
efeito, afirmou-se recentemente que
“‘a saude ¢ direito de todos e dever do Estado [...]°,
incumbindo a este viabilizar os tratamentos cabiveis”
(BRASIL, 2011).

Em outros precedentes, a Corte tem reiterado que
a mera alegacdo de que a concessdo gratuita do
medicamento pleiteado judicialmente causara “graves
danos” aos cofres publicos ndo ¢ suficiente para afastar
a necessidade de concretizagdo judicial do direito a
saude, sendo necessario, nesses casos, que o ente
federativo demonstre efetivamente que tipo de prejuizo
financeiro esse provimento judicial lhe acarretara?.
Como esse tipo de prova é muito dificil de ser realizada,
na pratica a grande maioria dos pedidos de
fornecimento de medicamentos continua sendo
acatada pelo STF. Nesse sentido, frise-se que inclusive
o financiamento de custosos tratamentos médicos tém
sido chancelados pelo STF, como aconteceu no

9 Um exemplo desse entendimento pode ser verificado no
julgamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela
Antecipada 361 AgR/BA, Rel. Min. Cezar Peluzo, julgado em
23 de junho de 2010.
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Recurso Extraordinario n. 368 564, Relator Ministro
Marco Aurélio, julgado em 13 de abril de 2011, em
que portadores de doenga ocular progressiva lograram
obter integral ressarcimento de despesas efetuadas com
o tratamento de suas moléstias no exterior.

Reitera-se o ponto central da primeira parte deste
trabalho: desde que se deparou inicialmente com o
tema, o STF tem se inclinado fortemente no sentido
de que o Estado deve fornecer gratuitamente
medicamentos ou tratamentos médicos aos cidadios
carentes. Questdes orcamentarias sdo, quando
comparadas com o direito a vida e a saude, quase que
irrelevantes.

V. CONCLUSOES

A analise da judicializag@o de politicas envolve um
fendmeno que evidentemente transcende a esfera
judicial. Engloba o ativismo de advogados, defensores
publicos ou a mobilizagdo dos agentes judiciais de um
lado, assim como as dificuldades de afinidade entre
principios constitucionais relacionados a politicas
sociais e a realidade das administragdes municipais,

estaduais e a administragdo federal.

Este trabalho procurou chamar a atengdo para a
importancia das doutrinas juridicas que fundamentam
demandas judiciais e respostas do poder Judiciario em
um caso representativo de acdes que demandam
politicas. Dimensdo que em muitos trabalhos
produzidos por juristas e cientistas politicos ¢ dada
como evidente. Ou seja, costuma-se tratar as diretrizes
constitucionais e legais como se existissem
independentemente da formag@o de consensos entre
0s juristas sobre a acdo politica.

Entendemos que o espago possivel das
confrontagdes juridicas é fortemente balizado pelas
doutrinas juridicas que contemplam defini¢des do
“papel do Estado” e do “interesse publico”. Nesse
sentido, ha uma agenda de pesquisa a ser explorada e
que pode ser fortemente enriquecida com o
crescimento de trabalhos que possam contribuir para
melhor compreensdo dos complexos mecanismos da
legitimidade da interven¢do do poder judicial na
defini¢do de politicas em regimes democraticos.
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Anexo

PERFIL DETALHADO DAS DECISOES

.2011. Recurso Extraordinario n. 368 564/DF,
Rel. Min. Menezes Direito, Relatorio para acordado

Conteuido da decisao

Argumento politico

A orientagdo dessa Corte é tranquiila no sentido da viabilidade de deferir-
se 0 bloqueio de valores do Estado para aparelhar de maneira mais
efetiva o direto a saude. Logo, torna-se desnecessaria a condenagéo ao
pagamento de multa pelo ndo cumprimento de decisdo de fornecer
medicamento.

Tribunal opde autoridade
do poder Judiciario a
autoridade do poder
Executivo na organizacdo da
gestdo publica

O bloqueio de numerario € medida juridicamente cabivel, diante da néo
exaustividade do preceito legal citado e da finalidade da norma, tendo em
conta a necessidade de preservagédo da autoridade judiciaria e em face
da gravidade dos bens que se busca preservar, ou seja, a saude, que é
um direito fundamental.

Tribunal opbe autoridade do
poder Judiciario a autoridade
do poder Executivo na
organizagédo da gestao
publica

O pedido administrativo apesar de ser um expediente util ao ente publico
e aos proprios cidadaos é uma formalidade burocratica e sua nao
observancia ndo pode ser 6bice a impedir o requerimento judicial de
fornecimento do medicamento de que necessita o autor.

Tribunal opbe autoridade do

poder Judiciario a autoridade
do poder Executivo na orga-
nizacao da gestao publica

Também é possivel, ndo estando, por algum motivo, disponivel o
medicamento, ordenar-se ao Poder Publico a entrega de dinheiro
equivalente, a fim de que o necessitado possa compra-lo no comércio
privado. A ndo ser assim, frustra-se a garantia constitucional da assisténcia
a saude.

Tribunal opbe autoridade do
poder Judiciario a autoridade
do poder Executivo na
organizagdo da gestao
publica

O fato de o medicamento, receitado pelo médico do necessitado, como
sendo o mais adequado e eficiente para o caso especifico, ndo ser liberado
pelo Ministério da Saude (n&o constar na Lista da ANVISA), ou, mesmo,
s6 existir no mercado internacional, n&o isenta o Poder Publico de cobrir
o custo.

Tribunal opde autoridade do
poder Judiciario a autoridade
do poder Executivo na
organizagédo da gestéo
publica

Teoria do possivel ou da reserva do possivel. O art. 196 da CF n&o traduz
norma né&o autoaplicavel, e sim norma programatica, isto &€, o Constituinte
delegou ao intérprete a missédo de revela-lo, em termos qualitativos e
quantitativos, no mundo dos fatos, conforme as novas verdades sociais.

Tribunal opbe autoridade do

poder Judiciario a autoridade
do poder Executivo na orga-
nizacao da gestdo publica
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Ainda que se considere que o direito de acesso a saude esteja
condicionado ao estabelecimento de politicas publicas que garantam
acesso universal e igualitario, o exame da suficiéncia da politica publica
incumbe ao Poder Judiciario, como forma de assegurar o conteudo
minimo de protegdo, exigido pelo principio constante no direito
fundamental de acesso a saude.

Tribunal opde autoridade do
Judiciario a autoridade do
poder Executivo na 1
organizagédo da gestéo
publica

Ao poder Judiciario cabe dar efetividade a lei. Ou seja, se a lei ndo for
observada, ou for desrespeitada pelo poderes publicos, o Judiciario é
chamado a intervir e dar resposta efetiva as pretensbdes das partes.

Tribunal opde autoridade do

poder Judiciario a autoridade
do poder Executivo na orga-
nizagdo da gestdo publica

Condenagédo dos entes estatais ao atendimento de direito fundamental a
saude nao fere o principio de divisdo dos poderes.

Tribunal interpreta sentido
do principio da divisdo dos 2

poderes
Acesso a saude é direito constitucional. Tribunal guardido da 3
Constituicao

(0] dlrelt.o a assllst.e.nma a gaude emana dlretamente de norma Tribunal guardido da
constitucional e significa atendimento integral, quer dizer, abrange tanto Constituicao 3
acgdes curativas quanto preventivas.
A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica
(CF, art. 1°, 1lll). Ainda, se o direito emana diretamente da Constituicao, . L

. =~ s P Tribunal guardido da
deve ser observado e garantido. Nao ha falar em artificios outros, como a 3

ingeréncia do poder Judiciario no poder Executivo, principio da igualdade,
questbes orcamentarias e concessao de crédito.

Constituicao

Entes estatais sdo solidariamente responsaveis pelo adimplemento dos
direitos fundamentais.

Unidade do “Estado” para

garantir direito fundamental

superpbéem-se a principio
federativo

Municipio é parte legitima para prover direito a saude mesmo que nao
conste em sua lista de competéncia.

Unidade do “Estado” para
garantir direito fundamental
superpdem-se a normas
administrativas da gestdo de
politicas

O interesse de agir, que decorre da necessidade de acesso ao poder
Judiciario para obtencéo do bem da vida, dispensa prévio recurso a via
administrativa.

Unidade do “Estado” para
garantir direito fundamental
superpdem-se a normas 4
administrativas da gestdo de
politicas

A desejavel organizagdo interna dos servigos, com a distribuicdo de
competéncia para a gestdo da saude publica, ndo deve atingir o direito
de o particular exigir a devida prestacdo dos servigos de saude de
quaisquer dos entes federados.

Unidade do “Estado” para
garantir direito fundamental
superpdem-se a normas
administrativas da gestdo de
politicas

Saliente-se que a distribuigdo de competéncia dentro do Sistema Unico
de Saude (Lei n. 8 080/90) ndo tem o condéo de afastar a responsa-
bilidade solidaria dos entes publicos.

Unidade do “Estado” para
garantir direito fundamental
superpdem-se a normas 4
administrativas da gestdo de
politicas

O poder Judiciario ndo é insensivel aos graves e agudos problemas
financeiros por que passam os entes federativos. Entretanto, ao poder
Judiciario cabe dar efetividade a lei.

Tribunal define que efetivi-
dade do direito é superior a
gestdo orcamentaria e 5
discussao doutrinaria da
“reserva do possivel”
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N&o se alegue que o principio da reserva do possivel — com base em
normas orgamentarias restritivas — é limitador da atuacédo da
Administracdo no caso concreto.

Tribunal define que efeti-
vidade do direito é superior a
gestao orgcamentaria e
discussdo doutrinaria da
“reserva do possivel”

5

E obrigagéo do Poder Publico a destinagdo de verbas orgamentarias a
saude, razdo pela qual ndo ha falar em programas néo incluidos na lei
orcamentaria anual e transposicao ou transferéncia de recursos de uma

Tribunal define que efeti-
vidade do direito é superior a
gestao orgcamentaria e
discussdo doutrinaria da

5

categoria de programacao para outra ou de um 6rgdo para outro.

“reserva do possivel

Falta de previsdo orgamentaria do Estado para efetivar direito a saude é
descaso do administrador com a populacdo e a ordem constitucional.

Tribunal julga moralmente
o poder Executivo

Os maus antecedentes do Poder Publico em relagdo ao dever de prestar
assisténcia a saude, por si s6 afirmam presungéo de interesse processual
(CPC, art. 3°), isto &, necessidade de intervencédo do poder Judiciario.

Tribunal julga moralmente o

poder Executivo 6

O direito de acesso a saude pode ser exercido pelo cidadao frente ao Es-
tado, dele exigindo a prestacao de politicas publicas e também sua corre-
¢do ou complementacdo se insuficientes ou ineficazes aos seus fins.

Tribunal julga moralmente o

poder Executivo 6
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