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Resumo

Este estudo tem como objetivo principal compreender as possibilidades de o
ativismo judicial promover a eficacia do direito a saide. Assim, considera-se
que o direito a saude, conforme previsto pelo artigo 196 da Constituicio
Federal, assegura o acesso as politicas publicas de saide com o atendimento
integral e universal da populacdo, para as condi¢cdes minimas de qualidade
de vida. No entanto, como o poder publico é omisso no seu dever
constitucional de garantir os servigos de atendimento a saide, de forma
suficiente para a real eficacia do direito a satide, procura-se compreender o
ativismo judicial, como um meio de tornar efetivo o direito a satide, por meio
do exercicio da fungdo jurisdicional do Estado. Ao mesmo tempo que se
questiona quais seriam limites para uma decisdo judicial determinar a
execucdo de politicas publicas de saide de uma maneira adequada com as
limitages do Estado. Para tanto, pela analise dos trabalhos académicos
sobre o tema, bem como sobre as decisdes judiciais das cortes superiores,
procede-se a analise dos direitos sociais, do direito fundamental a saude,
para ser possivel concluir sobre as possibilidades do ativismo judicial na
efetividade do direito a satde.
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Abstract

This study has as main objective to understand the possibilities of judicial
activism to promote the effectiveness of the right to health. Thus, it is
considered that the right to health, as provided for in Article 196 of the
Federal Constitution, ensures access to public health policies with the
universal and integral care of the population, for the minimum conditions of
quality of life. However, as the public power is silent on its constitutional
duty to guarantee health care services, in a manner sufficient for the real
effectiveness of the right to health, it seeks to understand judicial activism as
a means of enforcing the right to health, through the exercise of the
jurisdictional function of the State. At the same time, it is questioned what
would be the limits for a judicial decision to determine the execution of
public health policies in a suitable way with the limitations of the State. To
do so, through the analysis of academic papers on the subject, as well as on
higher judicial decisions, we proceed the analysis of social rights, the
fundamental right to health, to be possible to conclude about the possibilities
of judicial activism in the effectiveness of the right to health.

Keywords: right to health, public health policies, judicial activism.

Introducao

O direito fundamental a saide é assegurado nos termos do art. 196 da Constituicdo
Federal, como um dever do Estado e um direito de todos, por meio de politicas publicas
sociais e econdmicas que visem as ag¢des e servicos de promoc¢ao, protecdo e recuperagdo da
saude humana.

Nessa perspectiva, tem-se em considera¢do a natureza juridica do direito a saude, como
um direito social que necessariamente envolve um conjunto de prestacdes positivas do Estado
a serem fornecidas em prol do individuo, dentro do contexto da organizacdo do sistema
publico de sadde, o qual deve necessariamente estar organizado para o atendimento integral e
0 acesso universal do atendimento a saude.

No entanto, essa caracteristica do direito a sadde, no sentido de depender da atuacao dos
poderes publicos para a sua concretizacdo no plano fatico, com a disponibilizacdo dos servicos
e medicamentos suficientes para a plena fruicdo do direito a saide, provoca invariavelmente a
ineficAcia do direito, a medida que as autoridades publicas se tornam omissa na
implementacao de politicas publicas que envolvam o acesso a sadde.

Assim, tanto a auséncia da vontade politica para a concretiza¢ao do direito a saide, como
também a dificuldade de gestdo dos recursos orgcamentarios que sdo limitados e
comprometido a satisfacdo dos interesses publicos em diferentes areas, como também a
modernizacao e o surgimento de novas tecnologias de tratamentos custosos, sdo diferentes
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fatores que outrora provocam a dificuldade de cumprimento efetivo do direito a saide pelo
Estado.

Nessa perspectiva, surge o denominado ativismo judicial como fendmeno destinado a
corrigir a insuficiéncia dos demais poderes na implementacao de politicas publicas de saude
que visem a eficacia concreta do direito, com o fim precipuo dar executividade das agées em
servicos de sadde ao jurisdicionado, tendo em vista a eficicia dos valores e direitos
fundamentais previstos pela constituicao.

Por isso, por meio de uma revisdo bibliografica sobre o tema, notadamente sobre os
estudos académicos publicos sobre essa controvérsia, bem como pelo teor das decisdes
judiciais dos tribunais das cortes superiores, procura-se compreender se, em analise da
natureza juridica dos direitos sociais que envolvem um conjunto de prestacdes positivas pelo
Estado, bem como, pelo conceito e definicdes que abarcam o direito fundamental a satide no
ordenamento juridico, quais seriam, em tese, os limites e confrontacdes a serem observados
para que o exercicio do ativismo judicial possa dissolver a omissdo na eficacia do direito a
saude, em consonancia com as premissas do Estado Democratico de Direito.

Da natureza dos direitos sociais

A construcdo de um complexo de direitos sociais atualmente protegidos pelo Estado
Democratico de Direito, decorreu em seguida ao reconhecimento dos direitos fundamentais
primarios e em verdadeira ruptura com os ideais liberalistas do Estado abstencionista,
juntamente com as péssimas condi¢des de vida da classe operaria durante a Revolucdo
Industrial na Inglaterra no Século XIX, ocasido em que se verificou de forma patente a
precariedade e desigualdade entre os individuos.

Dessa forma, o reconhecimento de direitos liberais, pelas clausulas de abstencdo de
laissez faire e laissez passer, promoveu ao mesmo tempo a exploracao do homem pelo homem,
em face da insuficiéncia do Estado assegurar a prépria dignidade humana. (Sarmento, 2004, p.
31)

Portanto, muito embora a sociedade liberal tenha oferecido a seguranca da legalidade, a
liberdade de se determinar e garantia de igualdade de todos perante a lei demonstrou-se
verdadeiramente inutil em virtude da multiddo de operarios em péssimas condi¢oes de vida
(Comparato, 2010, p. 65), o que deu azo aos consecutivos movimentos sociais em critica ao
capitalismo liberal. (Sarmento, 2004, p. 31)

De toda forma, independentemente do postulado dos movimentos socialistas daquela
época, a exemplo do pensamento marxista, fato é que a dimensdo egoistica dos direitos
tradicionais do capitalismo burgués trouxe a necessidade de assegurar ao homem tanto no
plano econdmico, social e cultural, um meio valido de obter um fundamento existencial-
material, humanamente digno e como parte do patrimonio da proépria humanidade.
(Canotilho, 2003, p. 385)

Por isso, justamente em razdo desse contexto de incapacidade do liberalismo econ6mico,
em relacdo as contradi¢des sociais daqueles que se colocavam marginalizados e desprovidos
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de quase todos os bens sociais, é que se verifica a necessidade de mudan¢a no modelo
constitucional adotado pelo Estado. (Bonavides, 2007, p. 188)

Logo, nesse eixo histérico situa-se o marco do constitucionalismo social, a partir da
Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicio Alema de Weimar de 1919, quando se
observa entdo o reconhecimento pelo Estado do seu dever garantir tanto as liberdades
classicas, como também intervir na ordem econdémica e social para assegurar a igualdade
material entre os individuos.

Assim, as caracteristicas dessas constituices, fruto de um processo de democracia, é
sendo a incorporacdo de um carater direcionista e programatico do Estado de Direito no
ambito da organizacdo econdmica e social, 0 que exige a presenca de um complexo de
dispositivos constitucionais que visam a alterar ou transformar a realidade socioeconémica.
(Bercovici, 2008, p. 31)

Nessa concep¢do em que surgem, os direitos sociais revelam-se como verdadeiros
direitos fundamentais especialmente atrelados ao valor da igualdade entre os individuos, nao
se referindo, no entanto, a isonomia formal prépria do capitalismo liberal, ao pressupor que
cada um tem liberdade e autonomia do seu destino em face do Estado e sem considerar a
situac¢do social do individuo, pois pelo contrario desdobra-se também na igualdade material,
no sentido de que o titular do direito disponha dos meios iguais para a sua sobrevivéncia
digna, em consonancia com sua condicdo desfavorecida ou da sua incapacidade de auto
realizar.

Por isso, ligados a segunda dimensao de direitos fundamentais, os direitos sociais sdo
aqueles que, ndo se preocupando com a possibilidade de o cidaddo ter liberdades publicas
para decidir o seu destino econémico, versam sobre a liberdade positiva do individuo ser
reconhecido como membro igualitario na organizacao politica. (Agra, 2010, p. 516)

Os direitos sociais ndo sdo apenas poderes de agir de determinado meio, mas também
poderes de exigir a concretizacdo de direitos e deveres constitucionais do Estado, sdo direitos
fundamentais que dependem, para a sua realizacdo, de providéncias estatais com objetivo de
formacdo de 6rgaos e procedimentos aptos a sua efetivacdo no contexto social. (Ferreira Filho,
2009, p. 50)

Os meios de realizacdo dos direitos sociais revelam-se, sob essa perspectiva, como
prestacdes positivas do Estado, no sentido de um fazer, com a realizacdo de servicos e
politicas publicas voltadas para a concretizacdo desses direitos. (Bulos, 2011. p. 789)

Logo, os direitos sociais sdo também considerados como direitos prestacionais, na medida
que individuo pode reivindicar o fornecimento dos meios necessarios para a sua fruicao, em
face do Por Publico, o qual passa a ser o sujeito passivo dessa relacdo juridica, em decorréncia
do seu dever constitucional.

Nessa acepg¢do, é necessario distinguir os direitos sociais daqueles que ora sdo
considerados direitos econdmicos, ainda que se verifique a existéncia de pontos de comunhao
entre ambas as categorias de direito, como por exemplo os direitos do trabalho, os quais
evidentemente tratam-se de direitos sociais classicos, mas sdo também direitos econ6micos e
que disciplinam a ordem econémica do Estado.
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Para José Afonso da Silva (2011, p. 286), “o direito econdmico tem uma dimensdo
institucional, enquanto os direitos sociais constituem formas de tutela pessoal”, assim, o
direito econdmico determina a realizacdo de politicas econémicas, ou a disciplina juridica dos
meios de producdo, em vista do interesse social dominante, ao passo que os direitos sociais
tém em vistas a disciplina normativa das situagdes subjetivas pessoais de carater concreto.

Logo, os direitos econdmicos sdo também premissas para a existéncia dos direitos sociais,
conquanto preveem a politica econdmica orientada para intervengao e participacao do Estado,
com vistas a um regime democratico de tutela dos mais fracos, dentro do contexto do
ambiente econdémico. (Silva, 2011, p. 286)

Além do mais, de acordo com a teoria proposta por Robert Alexy (1993, p. 482), é possivel
estabelecer uma distingdo entre os direitos a prestacdes em sentido estrito, ora reconhecidos
como direitos sociais, em contraposicao aos direitos a prestacdes em sentido amplo, pois os
ultimos versam sobre o cumprimento do dever de protecao em vista da propria condi¢cdo de
Estado, detentor do governo soberano, mas ndo necessariamente como dever de garantia a
justica social, pelas politicas publicas em favor do individuo, conquanto tais presta¢des seriam
proprias dos direitos a prestacoes em sentido estrito, como direitos a prestacdes faticas,
derivadas da atuagdo positiva do Estado como Estado Social.

Assim, verifica-se que o direito as prestagcdes em sentido amplo engloba também as
prestacdes voltadas para assegurar a protecao do individuo contra o Estado, e as prestagoes
em sentido estrito, por outro lado, versam sobre aqueles direitos sociais, no sentido da
obrigatoriedade de prestacdo de politicas publicas de igualdade social.

Ao mesmo tempo, outro ponto e distincdo entre a natureza dos direitos fundamentais
classicos de primeira geragdo e os direitos sociais, ora entendidos como direitos prestacionais,
é que aqueles primeiros se verificam exequiveis, em regra, pela tutela subjetiva individual, por
outro lado, os direitos sociais sdo destinados a uma justica social universal, e nao
propriamente a esfera individual de cada cidadao, como destaca José Eduardo Faria (1994. p.
54) acerca dos direitos sociais: “foram formulados dirigindo-se menos aos individuos
tomados isoladamente como cidadados livres e an6nimos e mais na perspectiva dos grupos”,
comunidades, corporacdes e classes a que pertencem.”

A respectiva compreensao de que os direitos sociais diferem dos direitos subjetivos
classicos significa que possuem verdadeira proje¢do coletiva a todo um conjunto de pessoas
da comunidade politica, principalmente, em razdo de trazerem reivindicacées das classes
mais desfavorecidas, a propor¢ao que possui como finalidade precipua a ideia de igualdade
material e justica social, o que também demonstra a caracteristica inerente dos direitos
sociais, no sentido de uma generalidade, conquanto a sua eficacia é dependente da atuagao
dos poderes publicos, a exemplo do direito a satde. (Lopes, 2005)

E bem verdade que isso ndo transforma os direitos sociais em direitos puramente
coletivos, no que diz respeito a sua tutela judicial, isso porque ainda assim sao sindicaveis no
Poder Judiciario pela tutela subjetiva do individuo que se encontra sem ter assegurado a
fruicdo dos direitos sociais fundamentais nos termos da constituicao.

No entanto, os direitos sociais encontram grande campo de incidéncia dos instrumentos
coletivos para sua garantia, a exemplo do mandado de seguranca e do mandado de injuncao,
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conforme a conduta omissa do Executivo e do Legislativo na execucdo ou complementagao
normativa das normas constitucionais de direitos sociais.

Do direito fundamental a saude

O direito a sauide é sobretudo um direito fundamental. Nao se trata de uma categoria
limitada acerca do direito social de cunho programatico, mas também pressupde o
reconhecimento da sobrevivéncia digna do individuo, assegurado e exigivel em face do estado.

Trata-se na realidade de um direito do homem com surgimento histérico ndo definido,
porquanto acompanha toda a evolucdo da tutela do individuo em face do estado, ao mesmo
tempo que se sobressai com o desenvolvimento do Estado do Bem-Estar Social, a medida que
sdo assegurados novos direitos prestacionais em favor do homem.

Além do mais, ndo se encontra estanque o contetdo e a concepcao do direito a satide, uma
vez que a protecdo juridica é progressiva e se dispde de acordo com a realidade social do
Estado do Direito em um dado momento, isso também decorre em virtude dos direitos do
homem constituirem-se em verdade numa classe variavel de direitos que se modificam de
acordo com as condi¢des historicas, com os carecimentos e interesses prevalecentes no
Estado de forma continua. (Bobbio, 1998. p. 18-19)

Por esse motivo, tendo em vista a abrangéncia e complexidade do direito a saude, é
necessario primeiramente estabelecer um paralelo entre o direito a saude e o direito a vida,
uma vez que o ambito de protecdo de ambos ora se confundem, conquanto a protecdo da vida
pressupde ndo apenas a manutencao do estado vital, mas também a sobrevivéncia qualificada
com a plenitude do desenvolvimento de todas faculdades humanas, o que também é objeto
protecao e fascinio do direito a saude, ao considerar que este ultimo igualmente pressupoe a
prevencdo e atendimento pelo Estado para a realizacdo de uma vida saudavel.

Da mesma forma, inevitavel também a correlacdo entre o direito fundamental a satide e o
principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que o direito a saide tem como proposta
imediata a implementacdo de politicas publicas pelo Estado, voltadas reducdo do risco doenca
e outros agravos, o que se comunica portanto com os meios de realiza¢cdo da dignidade do ser
humano e a promocao de condi¢gdes materiais minimas de existéncia, cujos fundamentos estdo
albergados pelo principio da dignidade humana.

Nesse contexto, a Constituicido Federal de 1988 é categoérica ao prever o direito
fundamental a satde, na medida que a presta¢do dos servicos e a garantia do acesso a sadde é
dever do Estado Democratico de Direito e direito do individuo, assim como se verifica o art.
196: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acdes e servigos para sua promoc¢ao, prote¢do e recuperacao”.

Assim também, ainda que se possa considerar que o proprio preambulo previsto no
diploma constitucional ndo tenha carater normativo, é valido registrar que as inteng¢des nele
expostas reverberam-se para a interpretacdo e integracdo das demais normas constitucionais,
haja vista que nele sdo consignadas as diretrizes politicas vigentes a época do constituinte.
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E, nesse sentido, importante notar o aspecto motivacional da Assembleia Constituinte de
1988 gravado no preambulo do texto constitucional, quando justifica a previsdo do Estado
Democratico de Direito destinado a “asssegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade e a seguranca, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna”.

Logo, torna-se evidente que a Constituicdo Federal de 1988, outrora denominada
Constituicdo Cidad3, tem como objetivo precipuo assegurar o exercicio e a eficAcia dos
direitos sociais, como se verifica tanto pelos seus dispositivos normativos, como também das
intencdes politicas expostas do preambulo, no que se permite concluir a previsdo do direito a
saude, como valor assegurado pelo Estado brasileiro.

Nessa acepc¢do, a palavra saide vem do adjetivo latino saulus cujo significado corresponde
a inteiro ou intacto. Porém no que diz respeito ao conceito tedrico de saude, como leciona
Sueli Gnadolfi Dallari (1988, p. 58), é possivel afirmar que a primeira definicao teérica do
conceito de saude surge com Hipdcrates, fildsofo grego do Século IV a.C. Porém, a concepgao
de sauide como estado auséncia de doengas tem origem “nos trabalhos do filésofo francés do
inicio do século XVII, Descartes, que ao identificar o corpo humano a maquina acreditou poder
descobrir a ‘causa da conservagao da saude”.

Assim, somente com o término da Segunda Guerra Mundial e a criagdo da Organizacdo
Mundial da Satde, a qual no preambulo de sua Constituicdo firmou um novo marco tedrico-
referencial a respeito do conceito de saude, ao dispor que “saide é o completo bem-estar
fisico mental e social e ndo apenas a auséncia de doencas”.3

No entanto, o conceito de saude estabelecido pela OMS ndo é objetivo e envolve um
componente subjetivo dificilmente qualificavel, no sentido de delimitar sendo a expressao
“bem-estar”.

Nesse sentido, em vista da amplitude da concep¢do de saude, enquanto bem-estar do
individuo, conforme definido pela OMS, provoca invariavelmente a inaplicabilidade do
conceito, conquanto permite ao Estado adotar diferentes decisdes politicas para a
implementacdo daquilo que consistiria em saude. (Schwartz, 2001, p. 30)

Além disso, de acordo com Marco Segre e Flavio Carvalho Ferraz (1997, p. 540), esta
superada a definicdo do conceito de saude pela OMS, quando traz de forma dissociada a
concepcdo de bem-estar fisico, mental e social, ao expor que “a definicdo de satide da OMS esta
ultrapassada por que ainda faz destaque entre o fisico, o0 mental e o social [...], fala-se, entao,
de um sistema onde nao se delineia uma nitida divisao entre ambos”.

Por outro lado, reconhecendo que o préprio discurso médico cientifico ndo é capaz de ser
delimitado acerca da definicio do conceito de saude, verifica-se a observacdo de Dina
Czeresnia e C. Freitas (2003, p. 42), ao afirmar que: “o discurso médico cientifico nao
contempla a significagdo mais ampla da saude e do adoecer. A sadde nao é objeto que se possa

3 http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-0rganiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html

555 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 12(3):549-567



Teixeira, Moraes | Direito a saude

delimitar; ndo se traduz em conceito cientifico, da mesma forma que o sofrimento que
caracteriza o adoecer”.

De todo modo, no que concerne ao direito a sadde, este é evidentemente abrangente ndo
se limitando ao estado de auséncia de doenca, sendo possivel afirmar que supera também a
definicdo de bem-estar fisico e mental estabelecido pela Organizacdo Mundial de Saude,
porquanto enquanto direito social destinado a assegurar condi¢cdes minimas de sobrevivéncia
e de qualidade de vida, em vista dos valores que fundamentam o principio da dignidade
humana, ndo ha como se delimitar de modo objetivo e restringivel o direito a satude, pois se
dispde na condicdo de direito fundamental expansivel, a medida que o contexto social
modifica-se.

Ademais, o direito a sadde ndo se acaba nos processos de atendimento destinados a cura
de cada patologia, uma vez que esses sdo apenas componentes dos servicos que integram as
politicas publicas de saude, as quais pressupde a acao organizada do Estado de cunho
preventivo e promocional de melhores condi¢des de vida, donde se inclui por exemplo as
atribuigdes listadas ao sistema Unico de satide no art. 200 da Constituicao Federal, ao dispor
que compete ao SUS, dentre outras fung¢des, ordenar acdes de vigilancia sanitaria, saneamento
basico, incrementar o desenvolvimento cientifico e tecnolégico.

Nesse sentido, o direito a saude compreende tanto o direito ao tratamento da doenga e
recuperacdo do individuo, por meio do acesso aos servicos destinados a recuperacgao do
enfermo, tipico de uma prestacdo positiva por parte do Estado, como também abrange a
preservacao da propria saude, por meio de politicas publicas que visem reduzir o risco
endémico, como por exemplo o acesso a um meio ambiente sadio, na acep¢do de uma
protecao genérica ndo individualizavel, tipico de uma coletividade transindividual.

Isso demonstra que, no atual estagio de evolucdo do direito social, ndo é suficiente que o
Estado esteja limitado a assegurar tdo somente os processos de tratamento de doencas,
porquanto também se revelam necessarias as agdes de cunho promocional e de cunho
preventivo, com vistas a redugdo das injusticas sociais, a quem necessite das acoes publicas de
saude.

Nesse contexto, desenvolve-se o principio do atendimento integral do Sistema de Sadde
brasileiro, vez que o direito a satide previsto constitucionalmente ndo se restringe a cobertura
e ao atendimento médico hospitalar, além do fornecimento de medicamentos, pois também
envolve as a¢des preventivas e assistenciais no ambito das politicas publicas de saude.*

De igual modo, a fundamentalidade do direito a saude esta associada tanto no aspecto
formal, haja vista a sua positivagdo no texto constitucional, nos termos do art. 196 e seguintes
da Constituicao de 1988, como também no aspecto material, conquanto se demonstra como
conteudo material do direito constitucional, estrutura do Estado e da sociedade.

Outra faceta na qual é possivel desdobrar o direito a saude refere-se a sua dupla
dimensao de direito de defesa e de direitos prestacionais, isso porque, enquanto o direito a
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saude é interligado a integridade fisica e psiquica do individuo, possibilita também, por sua
vez, a tutela de protecdo a saide contra intervengdes do Estado ou mesmo de particulares.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2002, p. 8) considera que, como direito de defesa, o
direito a saude visa “impedir ingeréncias indevidas por parte do Estado e terceiros na saude
do titular”.

Na verdade, muito embora a Constituicdo nao tenha exprimido o dever dos particulares,
evidentemente, a lesdo a integridade fisica ou psicologica de outrem trata-se de ato que
indiretamente viola o aludido direito a sadde, tutelavel portanto pelo direito. Da mesma forma
que se considera o dever da propria pessoa na protecdo da sua saude, haja vista a
irrenunciabilidade dos direitos fundamentais. (Sarlet, 2002)

Portanto, o direito a saide tem dupla dimensao de direito prestacional, na medida que
impde ao Estado a realizacdo de politicas publicas de saide, ao mesmo tempo de direito de
defesa para a protecao da saude, entendida como bem-estar, em face de qualquer intervengao
publica ou particular em face do titular do direito.

Essa concepcao também se observa na conceituagao, proposta por Sueli Gandolfi Dallari
(1988, p. 59), sobre o direito individual a sadde, como liberdade de escolha dos meios de
tratamento, e o direito social a satide, no qual se privilegia a igualdade material para o acesso
a saude entre os titulares do direito.

Além do mais, o direito a satide estd interligado a varios outros direitos fundamentais que
giram em torno do manto protetivo do principio da dignidade humana, tais como o direito ao
saneamento bdasico, moradia, educacdo, assisténcia social, previdéncia e dentre outros,
demonstrando-se um direito de natureza difusa ou transindividual, indivisivel, tendo como
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancia de fato, como componente basico
que estrutura o Estado Democratico de Direito. (Mendes, 2013, p. 42)

Isto é, muito embora possa se considerar que o direito a sadde é atribuido ao individuo
exigivel em face do Estado, também pode se verificar no ambito da tutela coletiva. (Sarlet,
Figueiredo, 2008, p. 40) Nesse sentido, afirma Julio César de S4 da Rocha (1998, p. 46): “o
direito a saude possui natureza juridica de direito difuso, na medida em que a Constituicao
Federal de 1988 trata-o como direito de todos (art. 196, caput).”

Assim também, outro aspecto acerca do direito a saide que pode ser objeto de sua andlise
trata-se da sua caracteristica universal. Isso significa dizer que a titularidade do direito a
saude é universal no direito brasileiro, estando ela atribuida a qualquer individuo que precise
do atendimento do Estado, logo, até mesmo aos estrangeiros, mesmo que nao residentes no
pais ou contribuintes da seguridade social, sdo atribuidos o direito acesso igualitario aos
servicos de sadde e as prestacoes do Estado, independentemente da sua condi¢do juridica ou
social, é o que se permite compreender do acesso universal e igualitario previsto nos termos
do art. 196 da Constituicdo Federal.5

5 Assim prevé o supracitado artigo: “Art. 196. A sadde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢des e servigos
para sua promogao, protegdo e recuperagio.”
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E interessante notar que a ideia de universalidade do servigo publico de satde, prevista
pela Constituicdo Federal de 1988, veio a superar o antigo sistema de sadde regulado pelos
Institutos de Aposentadoria e Pensdo, os quais prestavam servico de atendimento saude aos
profissionais de cada categoria profissional segurados, juntamente com os servigos prestados
pelo antigo Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) aos contribuintes da previdéncia
social como segurados obrigatérios, razao pela qual naquele contexto ndo havia a organizagao
de um sistema publico de saide voltado para o atendimento universal aos servicos de sadde.

Pelo contrario, atualmente, o Estado tem o dever de cumprir as politicas publicas a uma
coletividade interminavel, independente da condicdo do titular do direito a saude, sendo
objeto de tutela constitucional para todos aqueles que se encontrem na mesma situacgao.

Do mesmo modo, o direito a saide compreende um processo de participacdo do individuo
na composicdo das politicas publicas do Estado Democratico de Direito, conforme se
interpreta das diretrizes do Sistema Unico de Satide, estabelecidas pelo art. 198 da
Constituicdo Federal, ao prever expressamente no seu inciso IIl, a participacdo da
comunidade.

Nesse sentido, os processos e procedimentos que envolvem os servicos de sadde
abrangem ndo apenas a atuacdo do Estado, como também os individuos destinatarios, os
quais também possuem participacao ativa na vida politica da sociedade.

Logo, da concepcgao de direitos fundamentais, igualmente, deriva os deveres fundamentais
na medida que os individuos sdo responsaveis com as suas obriga¢des politicas pelo
progresso da vida em sociedade, incluindo-se dessa forma a participacdo na organizacdo e
diretrizes do Sistema Unico de Satide. (Andrade, 2004, p. 160)

Ademais, o reconhecimento constitucional, no sentido de que a participacdo da
comunidade é diretriz basica na organizacdo do sistema de saude, invariavelmente, tem
fundamento no principio da solidariedade do interesse publico e no interesse transindividual
na melhoria de condi¢bes de acesso as politicas publicas de saude.

Do ativismo judicial e da efetividade do direito a satude

Assim sendo, o direito a saude trata-se de um direito fundamental do individuo e ao
mesmo tempo um dever do Estado. Além do mais, dentre as dimensdes do direito a sadde
verifica-se o seu carater prestacional do atendimento e das politicas publicas de promocao a
saude, a serem obrigatoriamente fornecidas pela rede publica de saide em prol do individuo,
haja vista o principio da universalidade do direito a sadde.

Da mesma forma, é valido relembrar que o direito fundamental a saide assume a
caracteristica de um direito social, garantido pelo Estado do Bem-Estar Social, cujo
surgimento decorre da segunda dimensao dos direitos fundamentais.

No entanto, diversamente dos direitos fundamentais de primeira geracdo de cunho
absenteista da atuacdo do Estado, no caso dos direitos fundamentais que obrigam um atuar
positivo do Estado, isto é de cunho garantista de politicas publicas e prestacional, como o
direito a saude, observa-se a dificuldade de eficicia desses direitos sociais fundamentais,
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especialmente por que dependem, para a sua concretizacdo do no plano fatico, de uma
conduta a ser implementada pelo Poder Publico, o qual outrora pode se demonstrar omisso
no cumprimento dos seus deveres constitucionais.

Nesse sentido, observa-se que, por vezes, o contetido dos direitos fundamentais é previsto
no texto constitucionais, por meio de normas programaticas, dispondo sobre a realiza¢do de
direitos sociais, no sentido de metas e fins de justi¢a social a serem alcancados pelo Estado,
por meio de principios institutivos e organizativos.

No entanto, mesmo na condicdo de normas programaticas, tais direitos sociais possuem
um conteudo vinculante, o que torna inclusive improépria a denominacdo de normas
programaticas (Guerra Filho, 1999, p. 34), conquanto sao dotadas de normatividade para a
disciplina da atuacdo do Estado, ainda que considerem um objetivo social a ser atingido.

Além disso, de acordo com José Afonso da Silva (2012, p. 81), “ndo hd norma
constitucional alguma destituida de eficacia. Todas elas irradiam efeitos juridicos, importando
sempre uma inovacdo na ordem juridica preexistente a entrada em vigor da constituicdo”,
pois o que ocorre é que algumas normas constitucionais nao gozam da plenitude dos seus
efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto ndo emanada a norma
infraconstitucional integrativa e complementar.

No entanto, no que diz respeito ao direito fundamental a sadde, mesmo sendo
considerado direito social, é preciso ter em vista que ele ndo se restringe ao conteddo de uma
norma constitucional programatica, no sentido de que depende da atuagdo poderes publicos
para a producdo dos efeitos que lhe sdo préprios.

Por isso, mesmo na omissao dos poderes Legislativo ou Executivo com a promoc¢do do
acesso as politicas publicas de sadde, o direito em si é plenamente eficaz e irradia os seus
efeitos de forma imediata com carater vinculante, uma vez que estd ao mesmo tempo atrelado
ao direito fundamental a vida e cuja essencialidade também decorre do principio da dignidade
da pessoa humana. Assim, sdo prerrogativas conferidas ao individuo pela ordem
constitucional de forma indisponivel, cabendo ao Estado tanto a tutela como a protecao desse
direito em todas as suas perspectivas.

Nesse sentido, é valido registrar que, na analise do carater programatico do artigo 196 do
texto constitucional, ao prever o direito a saude, por meio da implementacdo de politicas
publicas do Estado, o Supremo Tribunal Federal ja considerou que o carater programatico do
art. 196 da CF nao pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de
o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade. (AgRg no
RE 271.286-8-RS. 22 Turma. Rel. Min. Celso de Mello. j.12.9.2000)

Logo, o direito a saide, mesmo com a natureza de direito prestacional, ou ainda com a
caracteristica de direito social, invariavelmente constitui-se como puro direito fundamental
destinado produzir efeitos imediatos a toda a ordem juridica, com plena normatividade, de
forma que a caracteristica programatica da norma ndo se revela como fundamento para a
eficacia do direito.

Ocorre que, na medida que o Poder Publico é omisso no cumprimento do dever de prestar
o atendimento integral de satude, o postulado normativo do texto constitucional nao se realiza
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de forma concreta no plano fatico, o que ocasiona uma insuficiéncia no atendimento das
demandas de satude a populagao.

Essa perspectiva de inefetividade do direito a saude, em razdo da insuficiéncia do
atendimento da rede publica de saude, representa um dos dmbitos de interven¢do do Poder
Judicidrio na execuc¢do das politicas publicas do Estado, as quais sdao atribuidas
constitucionalmente ao Poder Executivo na dire¢do dos servicos publicos, a exemplo do
entendimento exarado no julgado acima exposto, ao dispor sobre a distribuicdo gratuita de
medicamentos.

Tal forma de intervencdo, outrora denominada ativismo judicial, consiste na possibilidade
de o Poder Judiciario, quando provocado a dirimir uma situacao fatica de descumprimento
dos direitos fundamentais pelo Estado, realize a concretizacdo desses direitos no caso
concreto, tendo em vista o poder jurisdicional que lhe é atribuido, para a interpretacdo e
aplicacio do ordenamento constitucional, fundado na eficicia imediata dos direitos
fundamentais, assim como no principio da dignidade da pessoa humana.

Nessa acepcdo, vale ressaltar que o contexto do ativismo judicial que se considera para a
efetividade dos direitos fundamentais, objeto de omissao do Poder Publico, ndo se confunde
com a outrora conhecida judicializacdo de politicas publicas, isso porque, embora ambos os
conceitos sejam provenientes dos mesmos direitos fundamentais, a judicializacdo representa
o reconhecimento de um direito subjetivo previsto na constituicio de forma objetiva,
independentemente da criagdo normativa pelo intérprete da regra. Logo, cabe ao judiciario
aplicacao estrita do disposto na norma constitucional pelos seus proprios termos, em razdo do
préprio modelo constitucional adotado pelo Estado brasileiro.

Por outro lado, o ativismo judicial compreende um processo de interpretacdo mais amplo
e extensivel com a atribuicdo de significado a norma constitucional pelo julgador, na medida
que se revela de forma mais proativa no sentido e alcance da norma. Assim como ressalta Luis
Roberto Barroso (2009, p. 75): “a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacao
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes”.

A percepcdo, no entanto, de que o ativismo judicial confere ao Poder Judiciario a
concretizacao de um direito fundamental de forma ampla, por meio de uma interpretacao que
outrora revela possibilidade de criacdo do direito novo, é também passivel de critica porque,
conforme se promove o decisionismo ndo fundamentado nos limites da constituicdo, para a
preferéncia de uma certa justica social no caso concreto, paralelamente, compromete-se ao
afastamento do principio de democratico por sobrepor as deliberacdes do préprio Legislativo
ou da condugdo da politica de estado pelo Executivo, ao mesmo tempo que se cria um
ambiente propicio a inseguranca juridica, porquanto nao se tornam previsiveis os comandos
constitucionais submetidos as interpretacdes contingenciais do Poder Judiciario. (Sarmento,
2007, p. 14)

Por essa razdo, o espac¢o de interferéncia do Poder Judicidrio no ambito das politicas
publicas de Estado, pelo veiculo do ativismo judicial, deve considerar as delimita¢coes tracadas
pela hermenéutica constitucional, empreendida num processo de ponderagdo dos valores
albergados pelo texto da carta politica, haja vista que, enquanto as diferentes solugdes
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normativas sdo pertinentes no caso concreto pela subsun¢do do fato a norma, tem-se,
portanto, nessa circunstancia, uma técnica de decisao prépria para casos dificeis, que obtenha
o seu resultado fundamentado na ponderagdo da carga axiologica das normas constitucionais.
(Barcellos, 2008, p. 55)

Assim, na ocasido que os poderes publicos se comporte de forma omissa, em face da
eficacia dos direitos fundamentais e dos direitos subjetivos exigiveis para um atuar positivo
do Estado, o processo do ativismo judicial revela-se como um fendmeno préprio da pratica
juridica, para a eficacia imediata dos direitos fundamentais, em consequéncia da supremacia
das normas e valores expressos pela Constituicdo Federal, tendo em vista o mister da fungao
jurisdicional, na aplicacao do direito ao caso concreto.

Dessa forma, a propositura da tese de que o ativismo judicial configura um desvio da
finalidade do Poder Judiciario para a solucao da lide ndo se sustenta, porquanto, ainda que os
direitos fundamentais estejam consignados sobre conceitos juridicos indeterminados, como
se reporta ao caso do direito a sadde, sdo por outro lado autoexecutaveis esses direitos
fundamentais pela prépria interpretacao e aplicacdo das normas constitucionais. (Barbosa,
2011, p. 151)

Assim também, ndo prevalece a ideia de que o ativismo judicial, ao pressupor uma
aplicacdo proativa do direito pelo Judiciario, seria meio de invasdo nos limites préprios da
atuacao dos poderes Executivo e Legislativo, extrapolando-se o significado do principio da
separacdo dos poderes, isso porque se trata de interferéncia legitimada pela ordem
constitucional, com fins de concretizacio dos direitos fundamentais, logo, trata-se da
realizacdo do comando constitucional, que ndo se revela como diretriz unicamente politica de
estado, mas sim de cunho normativo.

Por outro lado, é bem verdade que ndo se trata da fungao tipica do Poder Judiciario criar
novas medidas para a promocao dos direitos sociais, como por exemplo a instituicdo de
politicas publicas que envolvam a prestacao de servigcos publicos de saude, porém, insere-se
no controle judicial a apreciacdo da verdadeira efetividade pratica das politicas publicas,
sejam de atendimento ou de promo¢ao humana, ji existentes e previstas pela ordem
constitucional, ante o préprio enfraquecimento dos objetivos do Estado Democratico de
Direito. (Silva, Weiblen, 2007, p. 52)

Além do mais, a atuacao judicial perante os servigos publicos essenciais, quando falhos e
insuficientes para a assegurar a satisfacdo dos direitos fundamentais, também se insere na
possibilidade do controle judicial da administragdo publica, com vistas ao principio da
legalidade.

Nesse sentido, o provimento jurisdicional que determina a prestagdo de uma atividade de
saude pelo Estado, no cumprimento dos direitos sociais previstos pela Constituicdo Federal,
ndo acarreta a redistribuicdo dos poderes de decidir do Executivo ou Legislativo, haja vista
que a atuacdo do Poder Judiciario verifica-se na omissao e insuficiéncia dos outros poderes, da
mesma forma que a argumentacdo de falta de recursos orgamentarios ndo pode constituir
mera retérica, conquanto os direitos fundamentais sociais devem guardar na pratica
vinculacdo com a forma de atuagdo do Estado. (Keller, 2008, p. 265)
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Por conta disso, observa-se que ndo ha como se analisar o fendmeno da efetividade do
direito a saude apartado do ativismo judicial, porquanto, em vista da omissdo dos poderes
publicos no cumprimento do mister constitucional de prestar servicos de atendimento a
saude, o Poder Judiciario atua justamente no sentido da concretizacao do direito, por meio da
executividade judicial da implementagdo de politicas publicas.

Assim também, a possibilidade de exercicio do ativismo judicial para fins de eficacia do
direito fundamental a sadde, o qual deriva dos valores constitucionais do principio da
dignidade humana, tem como pressuposto tanto o controle da atividade dos poderes publicos
omissos, como também a possibilidade de reafirmar a seguranca juridica dos jurisdicionados
acerca da eficacia irradiante dos direitos fundamentais, no sentido de que, ainda que nao
dotados de intencdo politica para a organizacdo de meios e procedimentos adequados, no
Estado Democratico de Direito, o cumprimento dos direitos constitucionais sdo garantidos
pela tutela jurisdicional.

No entanto, o exercicio da atividade do ativismo judicial voltado para a efetividade do
direito a sadde ndo deve ser definido como algo absoluto ou despido de limites
fundamentados, ao invés disso, esses contornos devem estar presentes na atribuicao do Poder
Judiciario de exercer o comando jurisdicional no ambito das politicas publicas de satde, ndo
podendo funcionar assim como mecanismo de atua¢do supervalorizada desconectada da
realidade enfrentada pelos demais poderes, como também fundada numa interpretacao
exacerbada ou ndo fundamentada na essencialidade do direito a saude.

A necessidade de delimitacdo da atuacdo judicial em prol da efetividade do direito a satude
deve necessariamente sopesar a necessidade de motivagdo das decisdes judiciais, conforme
de controle do seu exercicio, como também como mecanismo de respeito ao Estado
Democratico de Direito, até porque, diante da limitacao dos recursos orgamentarios do poder
publico, entre a possibilidade de protecdo do direito a saude, ou prevalecer o interesse
financeiro secundario do Estado, numa perspectiva de dilema, traduz o que se denomina
“escolhas tragicas” do Poder Judiciario, ao exprimir o estado de tensao entre a necessidade
estatal de “tornar concretas e reais as a¢des e prestacdes de sauide em favor das pessoas, de
um lado, e as dificuldades governamentais de viabilizar a aloca¢do de recursos financeiros,
sempre tdo dramaticamente escassos, de outro.” (Suspensdao de Tutela Antecipada n. 175-
AgR/CE. Relator: Min. Presidente. Data de julgamento: 16/06/2009. Data de publicacdo:
24/06/2009)

Nesse acepcdo, é necessdario ressaltar que a concretiza¢do de direitos sociais a saude pelo
Poder Judiciario deve necessariamente sopesar as caracteristicas de um micro e macro acesso
a justica, isso porque, muito embora a postulacido da demanda por acesso a servicos e
medicamentos seja feita de forma individual, por cada individuo lesado, no raciocinio
empregado pela decisdo, por outro lado, para a concretizacdo do direito a satide deve ser
considerada a demanda no contexto coletivo enfrentado pelo Poder Publico, também quanto
ao aspecto econémico e or¢amentario. (Amaral, 2010, p. 115)

Logo, a decisdo ndo pode ser pautada tdo somente pela uma situacao individualmente
considerada, mas em um contexto geral capaz de concluir que o Sistema de Saude deve ser
capaz de garantir a todos que se encontre na mesma situacdo juridica. (Suspensdo de
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Seguranca n. 3.073/RN. Rel. Min. Ellen Gracie. Data de julgamento: 14/02/2007. Data de
publicacdo: 03/06/2009)

Assim, a decisdo no ambito das demandas individuais, muito embora possa ser
circunstancial para um caso concreto especifico, deve respeitar a pluralidade de opgdes e
necessidades envoltas no sistema de sadde publico, inclusive porque, tratando-se do campo
cientifico, a medicina verifica-se em constante evolu¢cdo com a adoc¢do de novas técnicas e
tecnologias, as quais o Poder Publico, pela insuficiéncia da sua capacidade de suprimento de
recursos financeiros, pode prover para um caso especifico, mas nao por outro lado dispor ao
atendimento universal do sistema em larga escala sem comprometimento do equilibrio
financeiro.

Desse modo, as decisdes judiciais voltadas a implementacdo do direito fundamental a
saude devem tanto ser fundadas no conhecimento cientifico existente acerca do tratamento
disponivel para o tratamento da enfermidade (RE 657718/MG. Plenario. Rel. orig. Min. Marco
Aurélio, red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, julgado em 22/5/2019), como também nas
normas administrativas que circundam o sistema publico de saude, as quais disponham
acerca da previsao dessas politicas publicas, competéncia de determinado Ente Federado,
bem como a reserva or¢amentdria, cabendo a autoridade judicidria direcionar de forma
correta e adequada o cumprimento da obrigacao, consoante assim mesmo ja reconhece a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. (RE 855178 ED/SE. Plendrio. Rel. orig. Min. Luiz
Fux, red. p/ o ac. Min. Edson Fachin, julgado em 23/5/2019)

Além do mais, é possivel que no exercicio da jurisdicdo tanto seja analisada a
possibilidade de impacto or¢camentario da decisdo sobre o direito a satide, como também a
previsibilidade do tratamento e medicamento ja oferecido pelo sistema de sadde, ainda que
ndo se pretenda na decisao judicial adentrar ao mérito do conhecimento médico cientifico
sobre a eficacia e adequacdo do tratamento pretendido pelo lesado, a decisao pode considerar
em um outro aspecto como parametro de definicdo os tratamentos ji em utilizacdo e de
suficiente conhecimento acerca da sua utilizacdo, tem-se como exemplo dessa sistematica em
geral as listas de medicamentos organizadas pelo Ministério da Satude, no ambito da gestdo da
politica nacional de saude. (Suspensdo de Seguranca n. 3072-RN. Min. Rel. Ellen Gracie. Data
de publicacdo: 14.02.2007)

Essa compreensdo tem sido reafirmada tanto pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (RE n. 566471/RN, rel. min. Marco Aurélio, julgamento em 11.3.2020), como também
pelo Superior Tribunal de Justica (REsp 1.657.156-R], Rel. Min. Benedito Goncalves, julgado
em 12/09/2018), ao considerar que a eventual possibilidade de o Judiciario obrigar o Poder
Publico a realizar a disponibilizagdo de medicamento e tratamento de satde ndo previstos em
atos normativos do SUS, sobretudo aqueles que notadamente se revelem de alto custo, para a
hipétese de um individuo isoladamente considerado, demanda, necessariamente, a analise de
certos requisitos a serem preenchidos judicialmente, tais como a demonstracdo de
hipossuficiéncia financeira da parte requerente, como também a ineficacia daqueles farmacos
ja dispensados pelos atos normativos do sistema publico de saude.

Portanto, a eficicia do direito fundamental a saide, com a disponibilizacdo dos meios e
processos para a prestacao de politicas publicas, ndo se obstaculiza com a natureza de direito
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social, ou também pela sua condicdo de norma programatica, uma vez que mesmo nessa
acepcao juridica o direito a saude é plenamente efetivo, o que desponta portanto a atuagdo do
Poder Judiciario no exercicio do controle da atuacdo do Estado, quando se observa a
ineficiéncia da politica governamental para a garantia do acesso a sadde.

Essa perspectiva no sentido de exigir uma decisdo judicial que considere, com
razoabilidade e de acordo com os fins sociais do direito, a possibilidade de interferéncia na
gestao dos servicos de saude, sem o comprometimento grave as finangas publicas, num
aspecto coletivo, assim como a previsibilidade do tratamento pleiteado junto as politicas
publicas de satude ja desenvolvidas pela Estado, sdo critérios que levam como fundamento a
necessidade de assegurar as condi¢cdes minimas indispensaveis para uma sadia qualidade de
vida, em consonancia com o interesse publico envolvido na gestdo do sistema publico de
saude, de forma que o interesse individual da concretizacdo do direito a satide ndo supere o
minimo existencial sem a razoavel ponderacao dos interesses sociais.

Outro ponto que relaciona-se a efetividade do direito a saude, trata-se da promoc¢ao da
democracia participativa da comunidade, na medida que seriam capazes de influir nas
escolhas publicas dos tratamentos e medicamentos que compdem a organizacdo do sistema
publico de saude, conquanto envolvam um alto grau de complexidade e custos para o seu
fornecimento, haja vista que nos termos do art. 198, inciso Ill, da CF, uma das diretrizes de
organizacao dos servicos publicos de satde €, sendo, a participacdo da comunidade, como se
verificou, por exemplo, da audiéncia publica realizada em sede de julgamento da Suspensdo
de Tutela Antecipada n. 175 pelo Supremo Tribunal Federal. (Suspensao de Tutela Antecipada
n. 175 AgR. Min. Relator Gilmar Mendes. Julgado em 17/03/2010. Publicado: 30/04/2010)

Essas perspectivas permitem concluir que o ativismo judicial no aspecto de concretiza¢do
do direito fundamental a satide pode ser delimitado de maneira ponderada e adequada com as
realidades faticas enfrentadas pelo Poder Publico, sem que isso implique em qualquer perda
da eficacia dos direitos fundamentais em si considerados, pois, lado outro, é possivel, por
meio da fundamenta¢do da decisdo judicial, com vistas a ponderacdo de valores entre o
comprometimento das financas do poder publico, assim como pela consideragdo dos aspectos
técnicos ja disponiveis e organizados no ambito do sistema publico de saude, entrever quais
seriam os melhores meios de concretizacdo do direito a saide no caso concreto.

Consideracgoes finais

0 reconhecimento dos direitos sociais pelo Estado Democratico de Direito, tendo em vista
o desenvolvimento da politica do bem-estar social, traz invariavelmente uma nova gama de
direitos sociais assegurados pelo texto da Constituicdo Federal, a qual impregnada de valores
inerentes ao principio da dignidade humana, constituida enquanto fundamento da Republica,
atribui a possibilidade de o individuo exigir a implementacao de politicas publicas do Estado
na organizacao dos servicos de atendimento a sadde.

No entanto, considerando que os direitos sociais, assim como o direito a satide, dependem
para a sua concretizacdo de condutas do Estado no sentido de dispor a populacdo os meios e
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procedimentos necessarios para a garantia do direito a saude, ha por consequéncia a
necessidade de se ter em vista as possibilidades de sindicar a eficacia do direito a satude, nas
circunstancias de que, embora assegurado o direito pelo ordenamento juridico, o Estado seja
omisso na prestacao de servicos suficientes a demanda do individuo.

Nessa perspectiva, é valido assentar que, dotado de plena eficicia irradiante, a garantia de
eficacia do direito a saide pelo seu titular desemboca-se necessariamente na possibilidade de
exigir do Estado por meio da tutela jurisdicional provida pelo Poder Judicidrio, donde se
verifica a ocorréncia do fendmeno do ativismo judicial com vistas de assegurar a
concretizacao do direito a satde, nos termos previstos pela Constituicdo Federal.

Sob essa 6tica, o ativismo judicial no ambito das politicas publicas de sadde desenvolve-se
como meio de controle da atividade dos poderes publicos, especialmente, na gestao de
governo, que porventura demonstra-se omisso no cumprimento do dever constitucional
acerca de assegurar a todos a fruicdo do direito a saude, estabelecendo de forma coercitiva ao
Poder Publico a determinacao de dispor de tratamentos e medicamentos a serem prestados
ao titular do direito.

A atuacdo do Poder Judiciario no sentido proé ativo de impor a prestacdo de servigos de
atendimento a saude pelo Estado, ainda que se desenvolva em um meio de atribuicao de
significado as normas, no seu mister de aplicacdo do direito ao caso concreto, ndo implica
tanto na violacdo da separacdo dos poderes, como também na interferéncia da atribuicdo
constitucional de execucdo e implementacdo de politicas publicas aos demais poderes,
conquanto seja realizado de acordo com os fins constitucionais, é também voltado para a
finalidade de assegurar a garantia do minimo existencial.

Em razdo disso, verifica-se a necessidade de a decisao judicial, ao impor a concretizagdo
de politicas publicas ao gestor de governo omisso, ser pautada por parametros de
razoabilidade de proporcionalidade, com vistas ao fim social do direito, uma vez que a
implementacdo das a¢des de satide ndo apenas depende do elemento volitivo e politico, mas
também das possibilidades financeiras do Estado destinados a satisfagcdo do interesse publico
como um todo.

Essas possibilidades de motivacao das razdes de decidir no contexto do ativismo judicial
no ambito do direito a saide devem considerar, ndo apenas a fundamentalidade do direito a
saude, mas ao mesmo tempo de forma objetiva no caso concreto as consequéncias que o
atendimento da demanda pode implicar na gestdo coletiva do sistema publico de satde, em
vistas a um critério de macrojustica.

Além do mais, em decorréncia da participacdo democratica, o judiciario deve ter em
atencao os diferentes meios de satisfacdo do direito, com vistas as técnicas ja dispostas ao
conhecimento cientifico e em funcionamento pelo Poder Publico, tanto pela contribui¢do dos
responsaveis pela prestacdo dos servicos de atendimento, como também pela participacdo de
setores da sociedade que sejam capazes de contribuir em uma analise técnica, haja vista que,
em sede do Estado Democratico de Direito, a decisdo que de forma ou outra implique na
reducdo das capacidades do satisfacao do direito de todos a saide deve ser necessariamente
pautada pela ponderacdo de valores e a motivacao na aplicacao de direitos fundamentais.
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