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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 ao estabelecer direitos fundamentais,
promoveu a redemocratizagdo do Brasil, ampliando o acesso a justica e ao Poder
Judiciario. As garantias individuais essenciais ao ser humano, como o direito a vida, a
liberdade, a igualdade, passam a ter previsdo constitucional. No texto constitucional,
o direito a vida ganha destaque, e serve de base para a concretizacdo de todo os demais
direitos. Dentre os direitos sociais, o direito a satide demanda uma atuagdo positiva
do Estado para sua efetivagdo. O artigo 196 da Constituicdo Federal estabelece que a
universalizagdo do direito a satide ha que ser garantida “mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doengas e de outros agravos ...”. Tem-se,
pois, que o direito a satde tornou-se passivel de ser tutelado judicialmente e culminou
na intervenc¢do do Poder Judiciario, quando devidamente acionado pelos legitimados,
no sentido de determinar a Administracdo Publica a garantia desse direito quando
infringido. Contudo, essa efetividade e garantia do direito a satide vai de encontro a
limitacdo de recursos financeiros do Estado face as demais demandas da sociedade,
haja vista que aformulagado eimplantagdo de politicas pablicas pressupdem arealizagdo
de escolhas pelo poder publico, que afetardao outras demandas da sociedade. Nosso
principal objetivo é trazer analises e reflexdes de ordem doutrinaria e jurisprudencial
acerca da presenga do fendmeno da judicializagdo e do ativismo judicial, destacando
especialmente a atuagdo do Supremo Tribunal Federal no sentido de dar efetividade

a garantia do direito fundamental a satide.
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1 INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 estabelece em seu artigo 1° os fundamentos
da Republica Federativa do Brasil e deixa clara a opgdo pela adogdo de um Estado
Democratico de Direito. Nesse contexto, a Constituicio é documento normativo,
elemento principal e norteador do ordenamento juridico que ultrapassa o contetdo
das normas programaticas.

Os direitos e garantias fundamentais representam a seguranca da
preservacdo do Estado Democréatico de Direito.

A Constituicdo Federal de 1988 ao estabelecer uma série de direitos
fundamentais, culminou em redemocratizar o Brasil, ampliando o acesso a justica
e ao Poder Judicidrio. O Poder Judicidrio a partir de entdo, é convocado para
decidir acerca de diversas questdes ainda ndo bem definidas no ambito social e dar
concretude aos principios, direitos e valores presentes na lei maior.

Desse novo modelo constitucional surgem dois fendmenos juridicos
importantes, a saber: a) o ativismo judicial e, b) a judicializacao, que continuam
temas importantes de investigagdo, ante sua relevancia e abrangéncia, tanto em
ambito politico quanto juridico.

No texto constitucional, o direito a vida ganha destaque, e serve de base
para a concretizagdo de todos os demais direitos. Os direitos sociais previstos no
artigo 6° visam concretizar a efetivacdo da justica social. Dentre os direitos sociais, o
direito a satide, foco do nosso artigo, demanda uma atuacéo positiva do Estado para
sua efetivacdo. O artigo 196 da Constituicao Federal estabelece que a universalizacdo
do direito a satide hd que ser garantida “mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos ..”. Tem-se, pois,
que o direito a satide tornou-se passivel de ser tutelado judicialmente e autoriza a
intervencao do Poder Judiciario, quando devidamente acionado pelos legitimados,
no sentido de determinar a Administracao Publica a garantia desse direito quando
infringido.

Contudo, essa efetividade e garantia do direito a satide vai de encontro a
limitacdo de recursos financeiros do Estado face as demais demandas da sociedade,
haja vista que a formulagdo e implantacdo de politicas publicas pressupdem a
realizagdo de escolhas pelo poder publico, que afetardo outras demandas da
sociedade.

O objetivo de nosso artigo é trazer andlises e reflexdes de ordem doutrinaria
e jurisprudencial e demonstrar que da atuagdo do Poder Judicidrio decorrem os
fendmenos do ativismo judicial e da judicializagdo, e que ambos sdao decorrentes
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do novo modelo constitucional adotado pelo Brasil, destacando especialmente a
atuagdo do Supremo Tribunal Federal no sentido de dar efetividade a garantia do
direito fundamental a satide, considerando-se a reserva do possivel.

Para o desenvolvimento da pesquisa foi utilizada a metodologia analitico-
dedutiva, valendo-se de doutrinas, revistas cientificas, artigos publicados em sites da
internet, legislagdo ordindria, Constituicdo Federal e jurisprudéncia, especialmente
do Supremo Tribunal Federal, guardido do texto constitucional.

O artigo comega pela necessaria diferenciacdo do que vem a ser ativismo
judicial e judicializagdo, passa a conceituagdo de cada um desses conceitos, depois
a analisar a complexidade dessa problematica ante o direito a satide e a reserva do
possivel, para por fim analisar a atuacdo do supremo tribunal federal na garantia e
efetividade desse direito ante a reserva do possivel.

2 A NECESSARIA DIFERENCIACAO DOS CONCEITOS
DE ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO

E grande a confusdo existente entre o significado efetivo do que vem a
ser o denominado “ativismo judicial” e a “judicializacdo”. Por mais parecidos que
possam e parecam ser, 0s conceitos divergem substancialmente.

A distin¢do entre ativismo judicial e judicializagdo reside na origem da
atuagdo judicial para aquém dos limites da interpretacdao: enquanto no ativismo o
fenémeno deriva da vontade do intérprete proativo, na judicializacao ele provém da
vontade do legislador constituinte tal qual exercida em macro condig¢des juridicas
(PAGANELL]I, 2011, p. 133).

Para Lénio Streck (ZARDO, 2014)

Judicializagdo é contingencial. Num pais como o Brasil,
é até mesmo inexoravel que acontega essa judicializagdo (e até em
demasia). Mas nao se pode confundir aquilo que é proprio de um
sistema como o nosso (Constituicdo analitica, falta de politicas
publicas e amplo acesso a Justica) com o que se chama de ativismo.
O que é ativismo? E quando os juizes substituem os juizos do
legislador e da Constituicdo por seus juizos préprios, subjetivos,
ou, mais que subjetivos, subjetivistas (solipsistas). No Brasil esse
ativismo esta baseado em um catalogo interminével de “principios”,
em que cada ativista (intérprete em geral) inventa um principio
novo. Na verdade, parte consideravel de nossa judicializagao perde-
se no emaranhado de ativismos.
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Luis Roberto Barroso (2009, p. 6) assim se refere a judicializacao e ao
ativismo judicial:

A judicializagdo e o ativismo judicial sdao primos. Vém,
portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas
ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas
causas imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, é um fato,
uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se
adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos
os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe
cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe
dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituigao, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele
se instala em situacoes de retragao do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A
idéia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdao dos valores e fins
constitucionais. (grifos nossos)

Assim, nesse contexto, tanto o ativismo judicial como a judicializagdo
decorrem do movimento constitucionalista, que tem na Constituicdo a base de todo
o ordenamento juridico, e, consequentemente, guardid dos direitos e valores a serem
tutelados de forma efetiva.

Nao se pode negar que tanto uma quanto a outra sdo empregadas no
sentido de demonstrar a ideia do acentuado grau de judicializagdo que assume
o direito brasileiro na atual conjuntura. E mesmo afirmando a necessidade de
se realizar uma diferenciacdo entre ambas, ndo seria equivocado estabelecer tal
caracteristica como um ponto de partida comum a abordagem destes dois temas
(TASSINARI, 2013, p. 27).

1.1 Ativismo judicial

O ativismo judicial pode ser descrito como uma decisao ou comportamento
dos magistrados/ Tribunais no sentido de revisar temas e questdes que, a principio,
sao de competéncia do poder Legislativo ou Executivo. Nesse sentido pode ser
considerado como uma invasao injustificada do Poder Judicidrio no dominio dos
Poderes Legislativo e Executivo, sendo por esse motivo considerado por muitos
como uma pratica antidemocrética.
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Nos ensinamentos de Luiz Flavio Gomes (2009, p. A2), o ativismo judicial
surgiu pela primeira vez em janeiro de 1947, através de uma reportagem do
historiador norte-americano Arthur Schlesinger.

Sobre este surgimento, destaca que:

O ativismo judicial foi mencionado pela primeira vez
em 1947, pelo jornalista norte-americano Arthur Schlesinger, numa
interessante reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos.
Para o jornalista, caracteriza-se ativismo judicial quando o juiz se
considera no dever de interpretar a Constituicdo no sentido de
garantir direitos que ela ja prevé, como, por exemplo, direitos sociais
ou econdmicos.

Muitos do que sdo contrdrios ao ativismo judicial utilizam-se dos
ensinamentos de Montesquieu (1689-1755), para justificar sua contrariedade ao
referido fendmeno, pois entendem que o governo deve se basear em leis e ndo na
vontade arbitraria dos homens, razdo pela qual deve ser mantida e respeitada a
“separacao dos poderes”.

A teoria dos trés poderes foi consagrada por Montesquieu e rapidamente
divulgada pela filosofia iluminista. A sua obra “O Espirito das Leis” (1748), baseada
naobra “Politica” de Aristoteles (384 a.C - 322 a.C) eno “Segundo tratado do Governo
Civil” de John Locke (1632-1704) traca os parametros fundamentais da organizagdo
politica do Estado liberal na busca de afugentar o absolutismo e a tirania.

Nesse contexto especifico, subsumir seria a fun¢do do Poder Judiciario.
E a visdo classica do Barao de Montesquieu (1748, p. 181), para quem “tudo estaria
perdido se 0 homem ou o mesmo corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo,
exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as resolugdes publicas, e o
de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos”.

Konrad Hesse (1998, p. 368) insiste que a separacao dos Poderes deve ser
considerada um principio constitucional:

Para tal consideracao ndo decide um dogma abstrato
sobre isto, se, e até que ponto, a divisao de poderes na Constituicao
é ‘realizada completamente’. Critério de realizacdo é, antes, a
organizagdo concreta pela Constituicao, a qual é importante aqui,
como em toda parte, uma ordem material determinadada atividade
de forgas historicas reais.

No debate norte-americano, o termo ativismo judicial é utilizado em
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diversas situagdes para qualificar “uma decisdo com a qual ndo concordamos”.
William P. Marshall (2002) identificou sete dimensdes do ativismo judicial,
quais sejam: “o ativismo majoritario, ndo originalista, jurisdicional ou formal, de
precedentes, material ou criativos, remediador e partisan.”

O ativismo judicial ndo é exclusividade do Judiciario brasileiro. Sao
diversas as Cortes, em diversos paises, que tém atuado ou ja atuaram decidindo
questdes de implementacdo de politicas ptblicas. Luis Roberto Barroso (2009, p. 1-2)
cita atuacdes do Poder Judicidrio neste sentido

No Canad4, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar
sobre a constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes
com misseis em solo canadense. Nos Estados Unidos, o tltimo
capitulo da eleicao presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema
Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema
Corte decidiu sobre a compatibilidade, com a Constituicao e com
atos internacionais, da constru¢do de um muro na fronteira com
o territério palestino. A Corte Constitucional da Turquia tem
desempenhado um papel vital na preservacao de um Estado laico,
protegendo-o do avango do fundamentalismo islamico. Na Hungria
e na Argentina, planos econdmicos de largo alcance tiveram sua
validade decidida pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte
Constitucional restituiu o mandato de um presidente que havia sido
destituido por impeachment.

De todo o até agora exposado resta claro que existe certa dificuldade em
identificar o ativismo judicial, porquanto conforme enuncia Vanice Valle (2009, p. 21):

[...] o pardmetro utilizado para caracterizar uma decisao
como ativismo ou ndo reside numa controvertida posicao sobre qual é
a correta leitura de um determinado dispositivo constitucional. Mais
do que isso: ndo é a mera atividade de controle de constitucionalidade
- consequentemente, o repudio ao ato do poder legislativo - que
permite a identificacdo do ativismo como trago marcante de um
6rgao jurisdicional, mas a reiteragao dessa mesma conduta de desafio
aos atos de outro poder, perante casos dificeis.

Assim, ativista é o magistrado ou tribunal que procura suprir omissoes
(reais ou aparentes) dos poderes Executivo ou Legislativo com suas decisdes,
acabando por acarretar em uma ampliagdo da competéncia do Poder Judiciario por
meio de suas proprias decisoes.
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Contudo, o ativismo judicial pode trazer bons frutos, mas deve ser
pontual, uma vez que a democracia precisa de uma atividade politica intensa, que
por natureza é de competéncia do Poder Legislativo.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Luis Roberto Barroso (2009, p. 2-3)
quando afirma que:

O fendémeno tem uma face positiva: o Judicidrio
estd atendendo a demandas da sociedade que ndao puderam ser
satisfeitas pelo parlamento, em temas como greve no servigo
publico, eliminagdo do nepotismo ou regras eleitorais. O aspecto
negativo é que ele exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder
Legislativo - e isso ndo se passa apenas no Brasil - na atual quadra
histérica. A adiada reforma politica é uma necessidade dramética
do pais, para fomentar autenticidade partidaria, estimular vocacoes
e reaproximar a classe politica da sociedade civil. Decisdes ativistas
devem ser eventuais, em momentos historicos determinados. Mas
nao ha democracia sélida sem atividade politica intensa e saudavel,
nem tampouco sem Congresso atuante e investido de credibilidade.

1.2 Judicializacao

A judicializacdo da politica representa um conjunto de coisas sobre as
quais o Judiciario, simplesmente, ndo possui controle. Sdo fatores preexistentes
em relacdo a sua atividade e atuagdo. Sao, na verdade, razoes de ordem politico-
sociais que podem ser pensadas de diversas maneiras. A aglutinagdo cada vez maior
de matérias judicializadas, deve-se, por exemplo, ao aumento da litigiosidade e de
uma peculiaridade que pode ser observada, em maior ou menor medida, nos mais
diversos paises, das mais diversas origens, da Alemanha aos paises do leste europeu
(OLIVEIRA, 2012).

Para Luis Roberto Barroso (2009, p. 3), judicializacdo

significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por érgaos do Poder
Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e o Poder Executivo - em cujo ambito
se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios
e a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a
judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes
e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na
argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade. O
fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam
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uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas
ao modelo institucional brasileiro.

Barroso (2009, p. 3-4) ainda destaca seu posicionamento quanto as causas
que levaram ao fenémeno da judicializacao:

Dentre as causas que levaram ao fenomeno da
judicializacdo podemos destacar: a) a redemocratizacao do
pais que ocorreu com a promulgagdo da Constitui¢do Federal
de 1988, que deixa claro e estabelece que o Brasil optou por ser
um Estado Democratico de Direito. Com essa redemocratizacdo
o Judiciario se transformou em um verdadeiro poder politico,
capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em
confronto com os outros Poderes. O maior acesso a informacao
e a consciéncia dos novos direitos estabelecidos na Constituicdo
fez com que a populagdo passasse a buscar a protecao de seus
interesses perante os juizes e tribunais; b) a constitucionalizacao
abrangente, que trouxe para a Constitui¢do inimeras matérias
(direitos fundamentais como sadde, educagdo, moradia, meio
ambiente, dentre outros) que antes eram deixadas para o
processo politico majoritario e para a legislagdo ordinaria; c) o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade - referido
como hibrido ou eclético, combina aspectos de dois sistemas
diversos: o americano e o europeu. Assim, desde o inicio da
Republica, adota-se entre nds a férmula americana de controle
incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode
deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha
sido submetido, caso a considere inconstitucional. Por outro
lado, trouxemos do modelo europeu o controle por acdo direta,
que permite que determinadas matérias sejam levadas em tese
e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. A tudo isso se
soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo
qual iniimeros 6rgados, bem como entidades publicas e privadas
- as sociedades de classe de Ambito nacional e as confederacoes
sindicais - podem ajuizar ac¢des diretas. Nesse cendrio, quase
qualquer questdo politica ou moralmente relevante pode ser
alcada ao STF.

Assim, a judicializacao decorre do modelo constitucional que se adotou e da
propria forga normativa presente na Constituicdo Federal.

638



1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

3 A COMPLEXIDADE DESTA PROBLEMATICA

Embora concordemos com um ativismo judicial e com uma judicializagdo
racionais e controlados dentro das normas e do espirito da Constituicdo, importa

destacar que ndo se estd a defender um “messianismo
judiciario” desarrazoado e inconsequente, mas sim a possibilidade
do Poder Judicidrio imiscuir-se no trato da coisa publica, autorizado
a isso ndo s6 pela densidade normativa e centralidade dos direitos
fundamentais sociais (...) mas também pela auséncia de meios efetivos
de “confrontagao” entre o que é feito e o que é almejado pela populagao,
notadamente a mais carente (MASSON, 2015, p. 45).

O que se busca ¢ a efetiva transparéncia na gestao do bem ptblico e ai ndo se
justificam barreiras e obstaculos a essa funcao.

Nesse contexto, a “reserva do possivel”, ou a limitagdo or¢amentaria, como
justificativas para estabelecer uma critica a atuagdo do Poder Judicidrio na matéria
de fazer valer a garantia e efetividade dos direitos fundamentais como um todo e
particularmente no que se refere ao direito a satide, ndo se sustenta.

Isso porque a “reserva do possivel” se confronta com as opgdes politicas do
Estado e com um estabelecimento de politicas ptiblicas que devem ser o ponto de partida
e o ponto de referéncia das agdes governamentais. As necessidades da populacdo, a
mais carente de maneira especial, ndo podem ser deslocadas a um segundo momento
em nome de outras preferéncias, frequentemente imbuidas de interesses politicos e/ou
particulares.

Nesse sentido é o posicionamento de Dirley da Cunha Janior (2006, p. 287),
quando assevera que:

Num Estado em que o povo carece de um padrao
minimo de prestacdes para sobreviver, onde pululam cada vez
mais cidaddos socialmente excluidos e onde quase meio milhao de
criancas sdo expostas ao trabalho escravo, enquanto seus pais sequer
encontram trabalho e permanecem escravos de um mesmo sistema
que ndo lhes garante a minima dignidade, os direitos sociais nao
podem ficar reféns de condicionamentos do tipo reserva do possivel.

Robert Alexy (2001, p. 482-483), com a maneira que lhe é costumeira, é enfatico
nesta questao:
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os direitos ligados ao minimo existencial sao aqueles que
implicam deveres “definitivos” do Estado, contra os quais ja nao cabera
invocar a reserva do possivel, pois a ponderacdo terd revelado nao
existirem razdes suficientemente fortes, tampouco aquelas de ordem
orcamentdria, que justifique a recusa em cumpri-los.

E evidente que o direito de acesso a satde, apresenta grandes dificuldades
quando se tenta resolver uma determinada situacdo em concreto. Dos respaldos mais
amplos aos mais concretos, colocariamos, inicialmente, que dentro de um contexto dos
direitos fundamentais e de cidadania, a questdo da judicializacao da satide se manifesta
atualmente no conjunto da legislagao internacional (tratados, convengdes, etc) e na
legislacao nacional, especialmente, no texto constitucional. Ambas legislagdes, estdo
direcionadas a garantia e promogao dos direitos fundamentais dos individuos e dos
direitos das coletividades com a implantacao da cidadania de todos e para todos.

Embora o direito a satide seja algo juridicamente inquestiondvel por ter
sustentacdo constitucional, a conjuntura social, econémica, cultural e politica de um
determinado pais num determinado momento com suas institui¢des referentes a
organizacao dos sistemas de satide, poderiam colocar em conflito certos direitos quando
se pretendesse leva-los a cabo.

Quando se faz necessaria a demanda judicial, evidenciando a judicializagido
referente ao direito a saide, nao atendido, instala-se uma tensao nas relagcdes do Estado
com seus cidadaos e também nas relacdes do Estado-executivo com o Estado-judicial, e,
o0s poderes se confrontam.

A prerrogativa de formular politicas publicas de satde e efetiva-las
inicialmente cabe ao Poder Legislativo e ao Executivo. Contudo, o Poder Judiciario
nao pode quedar-se inerte, quando acionado, a decidir sobre esta matéria, visto que
direito fundamental constitucional. Nesse sentido, fundamentamos nossa posi¢do com
as palavras do Ministro Celso de Mello que afirma:

Embora resida, primeiramente, nos Poderes Legislativo
e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda,
que em bases excepcionais, especialmente nas hipdteses de politicas
publicas definidas pela propria Constituicao, sejam elas implementadas
pelos 6rgaos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar
em descumprimento dos encargos juridico- politicos que sobre eles
incidem em carater mandatario — mostra-se apta a cometer a eficacia e
a integridade dos direitos sociais e culturais impregnados na estatura
Constitucional. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental
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no Recurso Extraordinario n°. 410.715-SP. Relator Ministro Celso de
Melo. Julgado em 22 nov. 2005).

Portanto, quando o Poder Judicidrio decide sobre o direito a satide e determina
a Administragdo Pablica a sua efetiva realizacdo, ocorre o fendmeno da judicializagdo
das politicas ptiblicas, ndo por iniciativa do Poder Judicidrio, mas por decorréncia direta
do seu munus de julgar as a¢des que lhes sdo interpostas.

4 A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA
GARANTIA DO DIREITO A SAUDE E A EFETIVIDADE
DESSE DIREITO ANTE A RESERVA DO POSSIVEL

A interpretacdo final da Constituicao Federal em nosso ordenamento juridico
é de competéncia do Supremo Tribunal Federal e vem materializada no comando do
artigo 102 da Constituicdo Federal.

Em relacdo ao Direito Constitucional, é o Supremo Tribunal Federal que
interpreta e “diz o direito”, sendo, pois, a tltima palavra nessa seara.

Compete ao Supremo a protegdo da Constituicdo e o controle da
constitucionalidade das leis elaboradas pelo Legislativo a fim de promover a sua
corre¢do e até mesmo a suspensao da execugdo de leis que violar qualquer preceito
constitucional.

Mas essa interpretagdo do texto constitucional nao pode distorcer o sentido
das palavras nem modificar a inten¢do do legislador.

Nesse sentido os ensinamentos do Ministro Gilmar Mendes (2002, p. 76-78)
na sua obra “Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais”, traz ensinamento
lapidar quanto a liberdade de interpretagdo ao aplicador do direito.

[...] ao aplicador do direito, por mais ampla que seja a sua
necessaria liberdade de interpretacdo, nao é dado, subjetivamente,
atribuir significado arbitrario aos enunciados normativos, indo além
do sentido linguisticamente possivel, que é conhecido e/ou fixado
pela comunidade e, assim, deve funcionar como limite objetivo da
interpretacdo [...] Nessa perspectiva, em que o respeito a autonomia do
texto é indispensavel a objetividade e controlabilidade da interpretagao,
a letra da lei possui uma dupla finalidade, funcionando, por um lado,
como ponto de partida da elucidagdo do sentido pelo intérprete e, por
outro, definindo os limites postos a sua atividade interpretativa.

Sao diversos os instrumentos previstos no texto constitucional a legitimar a
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tomada de decisoes pelo Supremo Tribunal Federal. Podemos citar a titulo de exemplos
a acdo declaratoria de constitucionalidade; a agdo direta de inconstitucionalidade;
a argiiicao de descumprimento de preceito fundamental e o Mandado de Injungéo.

Nos ultimos anos tem crescido a atuagdo dos Tribunais Estaduais e, em
especial a do Supremo Tribunal Federal, a fim de garantir uma protecao efetiva aos
direitos e garantias consagrados no texto constitucional, especialmente o direito a
sadde e o conjunto dos direitos sociais de carater fundamental.

Tal dilema desencadeou o fendmeno consagrado e conhecido como a
judicializagdo da satide. Nesse contexto, o Ministro Luiz Fux cita:

Comprovado o acometimento do individuo por
determinada moléstia, necessitando de certo medicamento para
debela-la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao principio
maior, que é a garantia a vida digna - e que tem como direito-meio
o direito a satde. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n° 1028835-DF. Relator:
Ministro Luiz Fux. Julgado em 02 dez. 2008)

Contudo, essa atuagdo do Poder Judicidrio no deferimento de pedidos
judiciais que visam obrigar o Poder Puablico a custear prestacdo de satde ndo
abrangida pelas politicas ptublicas tem afetado, de forma direta, a programacao
orcamentdria e financeira do Estado, e, via de consequéncia, prejudica o provimento
de bens e servicos em outras areas demandadas pela sociedade. Mas por tratar-se de
um direito fundamental que preserva o bem maior que o homem tem, que é a vida,
o Estado nao pode alegar a tdo decantada “reserva do possivel”, tendo sido isto ja
comentado anteriormente.

Defendemos aqui que a intervencao do Poder Judiciario € justificada para
garantir efetividade ao direito a satide que constitui um bem essencial a vida e a
integridade humana, e como tal é tutelado, pois direito fundamental. Por sua vez, a
satde também é dever fundamental, nos termos do art. 196 da Constituicdo Federal,
que impde ao Estado a obrigagdo de protecdo e promogao desse direito.

Na esteira desse entendimento Andreas J. Krell (2002, p.17), destaca que:

Constitui-se um paradoxo que o Brasil esteja entre os dez
paises com a maior economia do mundo e possua uma constituicdo
extremamente avangada no que diz respeito aos direitos sociais,
(...) hoje, mais do que 75 milhdes de pessoas nao encontra um
atendimento de minima qualidade nos servigos publicos de saude,
de assisténcia social, vive em condigdes precdrias de habitacdo,
alimenta-se mal ou passa fome.
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Dai que o entendimento do STF, consubstanciado na ADPF 45/DF, é o de
que quando da inércia ou comportamento abusivo do Estado puder resultar lesdo
ou ameaca a direitos constitucionais fundamentais, sem motivo claro e evidente, a
cldusula da Reserva do Possivel ndo podera ser invocada.

Nesse sentido é o entendimento do Ministro Celso de Mello (2004):

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no &mbito das
fungoes institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema
Corte, em especial - a atribuicdao de formular e de implementar
politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976”, p.
207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o
encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.
Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e quando os 6rgaos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de contetido programatico.

Assim, se os Poderes Legislativo e Executivo forem incapazes de cumprir
as normas constitucionais destinadas a preservar as condi¢des materiais minimas
de existéncia dos cidaddos, caberd a intervencao do Judicidrio a fim de assegurar o
cumprimento do mandamento constitucional pelo Poder Publico, de forma a garantir
a todos o acesso aos bens e direitos negados, especialmente o direito a satide.

Extremamente pertinentes, a tal propoésito, as observacdes de Andreas ]J.
Krell (2002, p. 22-23):

A constituicao confere ao legislador uma margem substancial de
autonomia na defini¢do da forma e medida em que o direito social
deve ser assegurado, o chamado ‘livre espaco de conformagao’
(..)- Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais
sobre direitos sociais devem ser abertas para receber diversas
concretizagdes consoante as alternativas periodicamente escolhidas
pelo eleitorado. A apreciacdo dos fatores econémicos para uma
tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos meios de
efetivacdo desses direitos cabe, principalmente, aos governos e
parlamentos. Em principio, o Poder Judicidrio ndo deve intervir
em esfera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos
de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgdes
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legislativas de organizacao e prestagdo, a nao ser, excepcionalmente,
quando haja uma violacao evidente e arbitraria, pelo legislador, da
incumbéncia constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais
necessdria a revisdo do vetusto dogma da Separacao dos Poderes
em relagdo ao controle dos gastos publicos e da prestagdo dos
servicos basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo
e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.
A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacdes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis;
normalmente, hd uma delegacdo constitucional para o legislador
concretizar o contetido desses direitos. Muitos autores entendem que
seria ilegitima a conformagao desse contetido pelo Poder Judiciario,
por atentar contra o principio da Separacao dos Poderes (...).
Muitos autores e juizes nao aceitam, até hoje, uma obrigacao
do Estado de prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa
necessitada de alguma atividade de atendimento médico, ensino, de
moradia ou alimentagdo. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém
percebido o alcance das normas constitucionais programaticas sobre
direitos sociais, nem lhes dado aplicagdo adequada como principios-
condicao da justica social. A negacao de qualquer tipo de obrigacao
a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como
conseqiiéncia a rentncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos.
(...) Em geral, estd crescendo o grupo daqueles que consideram os
principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais como
fonte de direitos e obrigagdes e admitem a intervengao do Judicidrio
em caso de omissdes inconstitucionais.

Cumpre ressaltar, por fim, as palavras mestras de Ada Pellegrini Grinover
e Kazuo Watanabe (2013, p. 137):

Conclui-se dai, com relagdo a intervengdo do Judiciario
nas politicas publicas, que, por meio da utilizacdo das regras de
proporcionalidade e razoabilidade, o juiz analisara a situagao em
concreto e dira se o legislador, o administrador publico pautou
sua conduta de acordo com os interesses maiores do individuo
ou da coletividade, estabelecidos pela Constituicao. E assim
estard apreciado, pelo lado do autor, a razoabilidade da pretensao
individual/social deduzida em face do Poder Publico.

Nesse sentido, ao magistrado, em suas fung¢des, cabe somente determinar
o cumprimento das normas estabelecidas pela Constituigdo.
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5 CONCLUSAO

Ativismo judicial e judicializagdo sdo as denominacdes dadas a atuagdo
mais ampla do Judiciario, que vem se verificando ao julgar determinadas matérias
disciplinadas pela Constitui¢do, de forma explicita ou ndo, e, muitas vezes, até mesmo,
em contrariedade ao texto expresso da lei ordinaria. Enquanto os poderes Executivo e
Legislativo se mantiverem passivos ou inertes, faz-se necessaria essa atuagao a fim de
se dar a maxima efetividade a Constituicao Federal, especialmente no que tange aos
direitos e garantias fundamentais, especialmente ao direito a satde.

O ativismo judicial ndo deve se perpetuar por muito tempo sob o risco
de se politizar o Poder Judiciario, e causar um desgaste desnecessério entre os trés
poderes.

Com a ampliacdo de direitos e garantias na Constituicdo Federal e em
leis ordinarias, a vida se judicializou, razdo pela qual podemos afirmar que a
judicializagdo é um fato e ndo uma vontade politica do Judiciario.

Assim, temos que a postura ativista do Judicidrio s6 encontra espago e
legitimidade na inércia ou na insuficiéncia dos atos normativos ordinariamente
criados para efetivar ao maximo os valores constitucionais, e nao para desconstituir
o conjunto normativo criado e aplicado pelos outros poderes republicanos.

A ampliagdo do poder e/ou deveres judiciais ndo pode ser analisada a
nao ser dentro do contexto histérico da construcédo e consolidagdo da democracia e
da cidade de todos. Por isso que a demanda judicial reflete disputas, conquistas e
as vezes, também retrocessos que estdo fora dos contornos propriamente juridicos.

E imprescindivel, contudo, que o Judicidrio se situe com cautela a fim de
manter o equilibrio tendo como ponto de partida o bem-estar social, coletivo e individual
e a seguranca juridica, materializados nos direitos e valores que a Lei Maior procurou
tutelar e o respeito a distribuicdo de tarefas que ela prépria estabeleceu aos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio, tendo como ponto de referéncia primeira a Teoria
dos Trés Poderes, plasmada por Montesquieu.

E necessério também que haja a mesma cautela de quem tem legitimidade
para pleitear a reparacdo do eventual direito lesado (Ministério Publico, Defensoria
Publica, dentre outros legitimados), ou dos direitos ndo implementados.

As oportunidades que se abrem aos julgadores no momento social
vivenciado sdo varias, e as reagdes humanas ao acimulo de poder tendem ao abuso,
portanto, merecem um acompanhamento atento por parte de quem o exerce e
também por parte da sociedade.

Para a extingdo do ativismo e da judicializacdo da satide basta a realizacao
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das tdo esperadas, debatidas e adiadas reformas politicas, além da implementacao
efetiva de politicas publicas capazes de promover o verdadeiro acesso a satde, e isto
é funcdo primeira do Executivo estatal.
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