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aferir a legitimidade do ativismo judicial na consecucio do direito fundamental
asatde.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo abordar o ativismo ju-
dicial e sua relevéncia para a efetivagao dos direitos sociais funda-
mentais no ordenamento juridico brasileiro e em especial o direito
a saude.

Os direitos fundamentais sao direitos inerentes a condi¢do
de pessoa humana e, portanto imprescindiveis  garantia e efetiva-
cao da dignidade. Foi nesse mister que a Constituicio Federal de
1988 ampliou o rol desses direitos e garantias e al¢ou os direitos
sociais a categoria de direitos fundamentais.

Com a triparticao dos poderes e a reparti¢ao de competén-
cias a Lei Maior criou um arcabougo de prote¢ao e busca da efetiva-
cao da dignidade da pessoa humana e, por conseguinte da concreti-
zagao dos direitos fundamentais.

As desigualdades sociais e auséncia de condi¢des minimas 4
efetivacao de direitos fundamentais bésicos, como satide e educa-
¢ao bésica, no entanto, é uma realidade na sociedade brasileira.

Nesse escopo o presente artigo visa aferir a atuagao proativa
do Poder Judicidrio diante de pretensoes que questionem a omissao
do Estado na realizagao de politicas publicas essenciais a pessoa hu-
mana, avaliando a relevancia dessa atuagao na efetiva¢io dos direi-
tos sociais fundamentais, em especial os direitos a satde.

2 Dos DiIrREITOS FUNDAMENTAIS

. Com escopo de melhor compreender o tema aqui abordado,
qual seja, o ativismo judicial e a efetividade do direito fundamental
a satde, o presente capitulo ird discorrer sobre as caracteristicas e
dimensdes dos direitos humanos fundamentais.

1.1 Caracteristicas

Os direitos fundamentais sao um conjunto de direitos essen-
ciais a efetivagao da dignidade da pessoa humana e que se encon-
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tram intrinsecamente ligados ao desenvolvimento histérico-social
da humanidade.

Alguns doutrinadores distinguem as expressées: direitos hu-
manos e direitos fundamentais. Nesse sentido preleciona Rafael
Barreto:

A diferenga entre as duas expressoes reside no plano de positivagao de di-
reitos e, ndo, no contetdo dos direitos, que muitas vezes s3o exatamente
0S mesmos.

A expressao “direitos humanos” é utilizada para se referir a direitos univer-
salmente aceitos, positivados na ordem internacional, enquanto a expres-
sao “direitos fundamentais” ¢ utilizada para se referir a direitos positivados
na ordem interna dos Estados. (2012, p. 24)

Nessa concepgao direitos humanos sao os direitos essenciais
da pessoa humana positivados na ordem juridica internacional en-
quanto que os direitos fundamentais sio os direitos essenciais da
pessoa humana positivados na ordem interna dos Estados através
das Constituicoes.

Cumpre salientar que a distin¢ao acima citada é meramente
doutrindria, na pritica é comum se utilizar as expressoes como Ssi-
ndnimas, isso ocorre pela proximidade do contetido de suas maté-
rias e pelo fato da prote¢io internacional de direitos humanos, ser
uma realidade relativamente recente na histéria. A partir do concei-
to de direitos fundamentais é possivel distinguir algumas de suas
caracteristicas a primeira delas ¢ a historicidade.

Os direitos humanos vém se construindo ao longo da histé-
ria. Eles nao surgiram a um s tempo, sendo fruto das evolucdes
e transformagoes que permeiam a humanidade, somando-se e for-
mando um bloco tinico de direitos indispenséveis a pessoa humana.

Outra caracteristica relevante dos direitos fundamentais é a
inalienabilidade visto que esses direitos ndo sao objeto de comér-
cio, nao havendo como uma pessoa transferir os seus direitos fun-
damentais a outrem.

Sobre a inalienabilidade Paulo Gustavo Gonet Branco e Gil-
mar Mendes preceituam que:
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Inaliendvel é um direito ou uma coisa em relacao a que estio excluidos
quaisquer atos de disposigao, quer juridica — rentncia, compra e venda,
doagao -, quer material, destruicio material do bem. Isso significa que um
direito inalienavel ndo admite que o seu titular o torne impossivel de ser
exercitado para si mesmo, fisica ou juridicamente. (2011, p.164)

Esse catdlogo essencial de direitos é ainda irrenunciével, pois
se tratam de direitos inerentes a condi¢do de pessoa humana sobre
os quais nio cabe renuncia.

Outra importante caracteristica € a inviolabilidade, os direi-
tos fundamentais da pessoa humana nao podem ser violados sob
pena de responsabilizagao. Essa caracteristica decorre da importan-
cia desses direitos a pessoa humana.

Cumpre ainda ressaltar a caracteristica de indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos fundamentais. No decorrer da evo-
lugao histdrico-social da humanidade um extenso rol de direitos
vem se afirmando como essenciais & pessoa humana, embora es-
ses direitos tenham caracteristicas diferenciadas, de acordo com o
momento histérico em que surgiram, nao hé divisao ou hierarquia
entre eles.

Encontra-se aqui abordado apenas um rol exemplificativo de
caracteristicas dos direitos fundamentais eis que a doutrina apre-
senta muitas outras caracteristicas o que decorre de sua concepcao
abrangente e transformadora.

1.2 Das dimensoes de direitos humanos

Como ja abordado acima os direitos humanos fundamentais
530 histdricos e representam o produto da evolugio histérico-social
da humanidade.

Para melhor compreensao da construcao histérica dos direi-
tos fundamentais a doutrina os divide em dimensdes, sendo que
cada dimensao apresenta um conjunto de direitos positivados em
determinado momento histérico-social.

A primeira dimensao de direitos fundamentais apresenta os
direitos civis e politicos. Direitos que em regra demandam uma
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agao negativa do Estado no sentido de nao intervir na esfera da li-
berdade dos individuos.

Oriundo do Estado Liberal, momento no qual as pessoas se
voltavam contra o absolutismo mondrquico, esses direitos solidifi-
caram uma maior liberdade do individuo dentro do Estado.

Razao pela qual também sao conhecidos como os direitos da
“liberdade” Sao formados por um conjunto de direitos civis e poli-
ticos que buscam afirmar a condic¢ao de liberdade dos individuos
frente ao Estado. Sobre a 12 dimensao de direitos fundamentais Pe-
dro Lenza (2012, p.860) dispde que “Os direitos humanos de 12
dimensao marcam a passagem de um Estado autoritdrio para um
Estado de Direito e, nesse contexto, o respeito as liberdades indivi-
duais, em uma verdadeira perspectiva de absenteismo estatal”.

A primeira dimensao de direitos fundamentais tem como
marcos histérico a Revolugdo Gloriosa na Inglaterra em 1688 e a
Revolu¢ao Francesa de 1789 que foram movimentos contra o abso-
lutismo mondrquico e em prol da criagao do Estado Liberal.

Cumpre ressaltar que os direitos civis possuem como fun-
damento um nao fazer por parte do Estado sendo que os direitos
politicos possuem uma conotagao mais positiva no sentido de exi-
giram uma atuagao mais ativa do Estado para a sua efetivacio. Sobre
o tema afirma Rafael Barreto:

Os direitos politicos ndo exigem uma absten¢ao do Estado. Longe disso,
eles investem as pessoas no direito de participar ativamente da vida poli-
tica estatal, seja de maneira direta ou representativa.

Nao se trata de reconhecer que as pessoas podem negar uma
atuacao estatal, mas de reconhecer que elas possuem direito de
participar do processo politico, se podendo afirmar que os direitos
civis e politicos estao em diferentes planos na relagio individuo e
Estado, os primeiros no plano negativo e os segundo no plano de
participagdo. (2012, p. 38).

Como se pode inferir da citagao acima o doutrinador dife-
rencia os planos de relagao entre o individuo e o Estado no que se
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refere aos direitos civis e politicos, estando os primeiros em um pla-
no de relagao negativa no sentido de que o Estado deve respeitar e
nao intervir ou violar a esfera de direitos individuais, ji os direitos
politicos requerem um atuagao mais positiva por parte do Estado.

Importante ressaltar que nao obstante a existéncia da diferen-
ciagao acima abordada entre direitos civis e politicos, eles siao, em
regra conceituados pela doutrina como direitos negativos oriundos
de um nao fazer por parte do Estado.

A segunda dimensao de direitos humanos fundamentais sao
os direitos sociais, econdmicos e culturais, conjunto de direitos que
buscam efetivar a igualdade social através de um conjunto de politi-
cas publicas do Estado.

Diferente dos direitos de 12 dimensao, a segunda dimensao
¢ marcada pela necessidade de intervencio estatal visando reduzir
as desigualdades sociais. Essa dimensao é fruto das revolugoes bur-
guesas socialistas do inicio do século XX que marcaram a positiva-
¢ao dos direitos sociais nas Constitui¢oes dos Estados.

Acerca do cenario histérico no qual eclodiu a reivindicagao pe-
los direitos fundamentais de 22 dimensao George Sarmento dispde:

Com o término da primeira guerra mundial, e Europa encontrava-se
exaurida e clamava por profundas mudangas politicas e econdmicas. O
liberalismo provocara, de um lado, a pobreza generalizada das classes
trabalhadoras; do outro, a excessiva concentracao de riquezas nas mios
de grupos detentores da maior fatia do capital circulante. Crescia assus-
tadoramente as taxas de desemprego. A qualidade de vida degradava-se.
O acesso da populacio aos bens de consumo era cada vez mais raro. As
desigualdades acentuavam-se a olhos vistos. Todos esses fatos provoca-
ram forte reagao popular contra o modelo liberal em vigor. (2011, p.24)

Apos a primeira guerra mundial a maioria dos paises da Euro-
pa apresentava grandes desigualdades sociais, oriundas do modelo
politico implantado no Estado Liberal marcado pelo nao interven-
cionismo.

Outros fatores histéricos impulsionaram a crise na Europa
do inicio do século XX, tais como a Revoluc¢ao Industrial que levou
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a migragao de milhares de pessoas dos campos para as cidades em
busca de trabalho, o excesso de oferta de mio de obra e auséncia de
intervengao estatal levou a exploracio da classe trabalhadora, cola-
borando para o cendrio de crise e desigualdades sociais.

Ao discorrer sobre os direitos de segunda dimensio Rafael
Barreto dispoe:

Eles retratam um momento histérico no qual se reclamava a necessidade
de o Estado intervir no dominio econdmico e distribuir riqueza por via
da prestacio de determinados servicos essenciais, como satide e educa-
¢ao0, que nao eram acessiveis a todaa populagéo, mas somente z‘iqueles que
tinham condi¢6es econémicas. (2012, p. 40).

Nesse interim foi necessario chamar o Estado de volta para a
sociedade através da intervencao e efetivacao de politicas publicas.
Surgem assim, a positivacao dos direitos sociais, econémicos e cul-
turais nas Constitui¢oes dos Estados, direitos esses, marcados por
agdes positivas do Estado.

Por seu turno os direitos de terceira dimensao surgem da
consciéncia de positivagao de direitos que pertencam a todos, di-
reitos universais, sem um titular determinado, mas que sao impres-
cindiveis para a vida humana em sociedade, sio os direitos difusos,
também chamados de direitos da fraternidade.

Sobre a 32 dimensao de direitos fundamentais Pedro Lenza

dispoe:

Novos problemas e preocupa¢des mundiais surgem, tais como a neces-
saria nogao de preservacionismo ambiental e as dificuldades para a pro-
tecao dos consumidores, s6 para lembrar aqui dois cadentes temas. O ser
humano ¢ inserido em uma coletividade e passa a ter direitos de solida-
riedade ou fraternidade.

Os direitos da 32 dimensao sao direitos transindividuais que
transcendem os interesses do individuo e passam a se preocupar
com a protegao do género humano, com altissimo teor de humanis-
mo e universalidade. (2012, p. 862).
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A terceira dimensao de direitos humanos nasce com a con-
cepcao da necessidade de protegao de direitos difusos e coletivos,
surgindo assim uma nova esfera de protecio de direitos fundamen-
tais em prol da coletividade ou de determinados grupos de pessoas.

A doutrina aponta ainda a quarta e quinta dimensao de dire-
tos fundamentais, dimensoes essas que estao em fase de construcio
e segundo Paulo Bonavides, seria o direito a democracia e o direito
a paz. Outros autores apontam ainda a quarta dimensio como os
direitos decorrentes da bioética e do biodireito.

3 Dos DIrREITOS SOCIAIS

Conforme abordado no capitulo anterior, os direitos sociais
fazem parte da segunda dimensao de direitos fundamentais e se efe-
tivam através de agoes positivas do Estado.

A grave crise econdmica que se abateu sobre a Europa no
inicio do século XX foi mola propulsora ao surgimento das Revo-
lugdes Socialistas e  reivindicagao pela positivacao de direitos so-
ciais, econdmicos e culturais. Direitos esses que visam diminuir as
desigualdades sociais através da intervencao do Estado.

Nesse sentido Osvaldo Canela Junior preleciona:

Os direitos fundamentais sociais foram concebidos para garantir a igual-
dade substancial de todos os membros da sociedade. O objetivo da sa-
tisfagao dos bens da vida protegidos pelos direitos fundamentais sociais
¢ o oferecimento de oportunidades iguais de desenvolvimento a todos
os integrantes da sociedade. Logo, esses bens da vida devem ser dispo-
nibilizados indistintamente, sem quaisquer privilégios particulares. Se o
objetivo com os direitos sociais ¢ a igualdade substancial, nio ¢ possivel
que se conceba a existéncia de titulares exclusivos daqueles direitos, ou
de determinados segmentos da sociedade que exclusivamente deles se
beneficiem. (2011, p. 144)

Conforme citado acima, a segunda dimensao de direitos so-

ciais foi criada com o escopo de efetivar a igualdade substancial tra-
tando desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades.
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Diante da grave crise social do Estado Liberal que causou
grandes distor¢oes entre as diversas camadas da populagio, no que
se refere ao gozo de direitos sociais bésicos tais como educacio, sati-
de e moradia, se fez necessdrio a intervencao do Estado através da
efetivagao de politicas publicas de carater social.

Ao discorrer sobre os direitos sociais Pedro Lenza preceitua
que:

Os direitos sociais, direitos de segunda dimensao, apresentam-se como
prestagdes positivas a serem implementadas pelo Estado (Social de Di-
reito) e tendem a concretizar a perspectiva de uma isonomia substan-
cial e social na busca de melhores e adequadas condigdes de vida, estan-
do, ainda, consagrados como fundamentos da republica Federativa do
Brasil. (2012, p. 974)

Em matéria de direitos humanos e direitos fundamentais é
mister a observancia do principio da indivisibilidade dos direitos,
pois nao basta a efetivagio de um ou alguns deles é necessario que
os direitos humanos fundamentais sejam efetivados em sua totali-
dade, s6 assim ¢ possivel a construgao de uma sociedade livre, justa
e soliddria.

Acerca da indivisibilidade dos direitos humanos o Pacto de
Sao José da Costa Rica em seu preambulo dispoe:

Reiterando que, de acordo com a Declara¢ao universal de Direitos Huma-
nos, sé pode ser realizado o ideal de ser humano livre, isento do temor e da
miséria, se forem criada condigdes que permitam a cada pessoa gozar dos
seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como de seus direitos ci-
vis e politicos; (PREAMBULO DO PACTO DE SAO JOSE, 2014).

Os tratados Internacionais de Direitos Humanos, a exemplo
do Pacto de Sao José da Costa Rica ratificado pelo Brasil em 1992,
expressam de forma clara o cardter de indivisibilidade dos direitos
humanos.

O ideal de ser humano livre e isento do temor e da miséria
perpassa pela efetivagao de todas as espécies de direitos fundamen-
tais. Ademais nao ha que se falar em um Estado Democratico sem a
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efetivacio por parte do Estado, de um nicleo minimo de politicas
publicas, necessarias a efetivagao da igualdade substancial, princi-
palmente nos paises em que os indices de desigualdades sociais sio
mais acirrados.

Sobre o tema Osvaldo Canela Junior dispée:

Democracia, portanto, é conceito obrigatoriamente anelado i efetiva pro-
tegao dos direitos fundamentais. Se o estado garante a liberdade dos cida-
daos, mas ndo executa os atos materiais necessarios para a consecucio da
igualdade substancial, ndo pode ser considerado realmente democritico.
(2011, p.51)

Ao instituir o Brasil como um Estado Democratico de Di-
reito o texto constitucional deixa claro o compromisso do Estado
brasileiro com a pessoa humana e, por conseguinte com a conse-
cugao de politicas publicas, relevante instrumento de efetivacao da
igualdade substancial.

Na Constituigao Federal de 1988 os direitos sociais foram
erigidos a direitos fundamentais e se encontram expressamente
previstos no artigo 6° caput que dispoe:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a satide, a alimentacio, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do 2 maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Nesse escopo a Lei Maior elenca um rol de direitos sociais fun-
damentais a consecugio da dignidade da pessoa humana. Trata-se de
um rol meramente exemplificativo, eis que outros direitos sociais nio
previstos no artigo 6° podem ser incluidos, como direitos fundamen-
tais sociais, o que decorre do caréter dindmico desses direitos.

3.1 Do direito a satide
O direito a satide é direito social fundamental & pessoa huma-

na e também se encontra expressamente previsto no rol do artigo 6°
- Dos Direitos Sociais — sendo regulado pelos artigos 196 a 200 da
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Constitui¢ao Federal. Nesse interim, a Constitui¢io dispoe em seu
artigo 196:

Art. 196 - A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econémicas que visem 2 reducio do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitério s acdes e

- - ~ - *
servigos para sua promogao, protecio e recuperaco. (grifo nosso)

A Lei Maior dispoe de forma clara que a satide é um direi-
to de todos e que deverd ser garantido mediante politicas sociais e
econdmicas. , '

Ha um verdadeiro mandado constitucional para a efetivacao
do direito a satide por parte do Estado, nio restando dividas de que
se trata de um direito imprescindivel 4 pessoa humana e que, por-
tanto devera ter aplicabilidade imediata por parte do Estado.

Nao obstante se tratar de uma norma de cunho principiols-
gico, mister se faz a sua efetivagao por parte do Estado, o que com-
preende uma atuagao conjunta dos poderes em suas fungoes tipica
e atipicas visando empreender esforgos para a garantia desse direito
fundamental.

Ao discorrerem sobre o direito a satde, Dirley da Cunha e
Marcelo Novelino (2012, p.914) preceituam que

Por sua intima ligagao com o direito a vida e com a dignidade da pessoa
humana, o direito a satide possui um cardter de fundamentalidade que o
inclui, nao apenas entre os direitos fundamentais sociais (CF, art. 6°) mas
também no seleto grupo de direitos que compée o minimo existencial.

Como se pode inferir da citagao acima a satide faz parte do
chamado minimo existencial, o que impde a sua efetividade por
parte dos poderes publicos, por se tratar de um direito imprescindi-
vel 4 vida e a dignidade da pessoa humana.

* (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm).
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4 O ATIVISMO JUDICIAL NA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

O debate acerca da aplicagdo imediata do direito social 2 sati-
de pelos poderes do Estado e o ativismo judicial, perpassa pelo con-
ceito de minimo existencial e reserva do possivel.

Nesse escopo o presente capitulo ird discorrer sobre os temas
acima, bem como apresentar os atuais entendimentos do Supremo
tribunal Federal e sua implicagio com o instituto do ativismo judicial.

A aplicagao imediata dos direitos sociais é tema que provoca
acalorado debate na doutrina e jurisprudéncia com argumentos fa-
voraveis e desfavoraveis a possibilidade de aplicacao imediata dessa
categoria de direitos fundamentais.

Os defensores da aplicagao imediata se respaldam no manda-
mento constitucional previsto no artigo 5°, paragrafo primeiro que
dispde acerca da aplicagao imediata sem fazer quaisquer reservas
acerca da categoria de direitos, em observancia ao principio da indi-
visibilidade dos direitos humanos fundamentais.

Aqueles que defendem a nao aplicagio imediata justificam a
impossibilidade financeira 4 efetivagao de todos esses direitos por
parte do Estado em nome do principio da cldusula da reserva do
possivel.

E de maneira intermedidria estd os que defendem a aplicacao
imediata de determinados direitos sociais, pertencente ao chamado
nicleo minimo ético existencial, conjunto formado por direitos im-
prescindiveis a pessoa humana.

4.1 Do minimo existencial

Minimo existencial ¢ a terminologia dada pela doutrina ao
conjunto de direitos fundamentais indispensaveis a existéncia da
pessoa humana e que, portanto, devem ter precedéncia em relacio a
outros direitos fundamentais.

Dentro do extenso e diversificado rol de direitos fundamentais,
alguns precedem a outros no que se refere ao seu carater essencial
para a vida humana, como por exemplo, o direito fundamental  sati-
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de. Ao discorrer sobre a efetividade do niicleo essencial de direitos
fundamentais Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino prelecionam:

E sabido que os direitos sociais vinculam o legislador infraconstitucio-
nal, exigindo deste um comportamento positivo para a concretizagio do
desiderato constitucional, traduzido na regulamentacio dos servicos e
politicas publicas. Exigem, também, que, ao regulamentar tais direitos, o
legislador o faga respeitando o denominado “niicleo essencial’, isto ¢, sem
impor condiges desarrazoadas ou que tornem impraticével o direito pre-
visto pelo constituinte sob pena de inconstitucionalidade. (2010, p.240)

Os direitos sociais sao direitos fundamentais 4 pessoa huma-
na e decorrem da predominancia dada 4 dignidade da pessoa huma-
na na Constitui¢ao Federal de 1988, bem como, dos fins e objetivos
fundamentais colimados pelo Estado, tais como a erradicacio da
pobreza e a construgao de uma sociedade justa e solid4ria, objetivos
que perpassam pela isonomia substancial.

O Estado assim assume o papel principal, através dos trés po-
deres, na consecugao de politicas publicas que visem diminuir as
desigualdades sociais, garantindo aos mais carentes o acesso a di-
reitos bdsicos.

A concretiza¢ao dos direitos fundamentais, no entanto, em
especial os direitos sociais, nao podem se efetivar em sua plenitude,
0 que se justifica pela situagao econdmica e financeira dos Estados,
fazendo surgir a necessidade de alocagio de recursos em direitos
mais essenciais a pessoa humana, levando ao surgimento da teoria
do minimo existencial. Ao discorrer sobre o conceito de minimo
existencial Daniel Sarmento preleciona:

O direito minimo existencial corresponde & garantia das con-
digoes materiais basicas de vida. Ele ostenta tanto uma dimensio
negativa como uma positiva. Na sua dimensao negativa. Opera
como um limite, impedindo a pratica de atos pelo Estado ou por
particulares que subtraiam do individuo as referidas condices ma-
teriais indispensaveis para uma vida digna. J4 na sua dimensio po-
sitiva, ele envolve um conjunto essencial de direitos prestacionais
(2010, p. 416).
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Nesse escopo a dimensao positiva do minimo existencial
visa a efetivagao de direitos prestacionais essenciais a vida huma-
na. Muito embora nao exista um consenso acerca dos direitos que
compde esse rol essencial, doutrina e jurisprudéncia afirmam a
inclusdo dos direitos 4 satide e a educagao bésica, o que encontra
respaldo no préprio texto constitucional, como disposto em capi-
tulo anterior.

Nao obstante a relevincia desses direitos 3 existéncia da
pessoa humana, na realidade brasileira, esses direitos nio sao ple-
namente efetivados, conforme pode ser aferir através das intimeras
agoes judiciais contra o Estado por omissio na efetivacio de politi-
cas publicas de satde e educagio bésica, por exemplo.

Um dos argumentos utilizados pela administragio putblica
para justificar o nao cumprimento desses direitos é a clausula da re-
serva do possivel.

4.2 Clausula da Reserva do possivel

A cldusula da reserva do possivel é um principio que visa ava-
liar a efetivagdo dos direitos sociais por parte da administracao Pu-
blica com base na sua possibilidade financeira para a concretizacio
desses direitos.

Em seu contexto histérico, conforme preceitua Nathalia
Masson (2013, p.225), a reserva do possivel tem como origem um
leading case julgado pelo Tribunal Federal Alemio, no qual estudan-
tes nao admitidos em escolas de Medicina questionavam a incon-
formidade entre a limitagao ao numero de vagas no ensino superior
existente no pais e o artigo 12 da Lei Fundamental Alema segundo a
qual é direito de todos os alemaes escolher livremente sua profissio,
seu local de trabalho e seu centro de formagao. Ao julgar o caso a
Corte Alema entendeu que o direito a prestacao positiva por parte
do Estado estava sujeito & reserva do possivel, ou se]a, aquilo que
seria razodvel para o individuo exigir.

Em sua origem a reserva do possivel estava aliada ao prin-
cipio da razoabilidade, sendo que o Estado se obriga a realizar as
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prestacoes de politicas pablicas dentro de pardmetros de razoabi-
lidade.

No Brasil, porém o principio da reserva do possivel est4 rela-
cionado a existéncia ou nao de recursos financeiros, como um limi-
te a efetivagao de politicas publicas por parte do Estado.

Os direitos sociais sao direitos positivos que precisam, para
sua efetivagao, de uma atuagao do Estado através de politicas publi-
cas. Nesse diapasao o principio da cldusula da reserva do possivel
alia essa concretizagao 4 existéncia de recursos financeiros e orga-
mentdrios disponiveis por parte da Administracao Publica.

Sobre a cldusula da reserva do possivel dispoe Vicente Paulo
e Marcelo Alexandrino:

Essa cldusula, ou principio implicito, tem como consequéncia o reconhe-
cimento de que os direitos sociais assegurados na Constitui¢ao devem,
sim, ser efetivados pelo Poder Publico, mas na medida exata em que isso é
possivel. E importante entender que esse principio nio significa um salvo
conduto para o Estado deixar de cumprir suas obrigac¢des sob uma alega-
¢ao genérica de que “ndo existem recursos suficientes” A nio efetivacao,
ou efetivacao apenas parcial, de direitos constitucionalmente assegurados
somente se justifica se, em cada caso, for possivel demonstrar a impossibi-
lidade financeira (ou econémica) de sua concretizagio pelo Estado.

A reserva do possivel nao pode ser utilizada como uma vélvula
de escapa a permitir a nao efetivagio de um direito essencial 4 pessoa
humana. O argumento da auséncia de recursos financeiros por parte
do Estado deve possuir fundamentos razodveis que justifiquem a sua
aplicagao, dentro de uma escala hierdrquica de interesses sociais.

Ao discorrer sobre a importancia do orcamento a concretiza-
Gao dos direitos fundamentais Osvaldo Canela Junior dispde:

Do ponto de vista do Estado Social, o or¢amento ndo pode ser 6bice, 2
concepgao dos direitos fundamentais sociais, mas seu instrumento de
realizagdo. A auséncia de recursos, ndo ¢ indicativo de que o direito fun-
damental social nao podera ser concedido, mas fator que determinara a
redistribuicao dos recursos existentes e a promogao das decisoes politicas
que elegerao os financiadores deste gasto ptiblico. (2011, p.108)
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O Estado devers, dentro de um critério de prioridades, eleger
direitos essenciais que terdo prioridade dentro do orcamento esta-
tal. Nao ¢ juridicamente razoavel que o Estado alegue auséncia de
recursos a efetivagao dos direitos a satide e educagao, por exemplo,
enquanto constroi estddios de futebol ou investe em outros interes-
ses que nao se mostram essenciais a dignidade da pessoa humana.

A doutrina e jurisprudéncia patria buscam pardmetros a apli-
cagao do principio da reserva do possivel por parte do Estado, vi-
sando limitar e impor critérios razoéveis a sua utilizacao, sob pena
de se desvirtuar todo o arcabougo constitucional de protecio e ga-
rantia dos direitos fundamentais.

Buscando apresentar uma teoria de delimitacao a reserva do
possivel Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p.287) dispde acerca de sua tripli-
ce dimensao, assim a efetividade de politicas publicas esta relacionada
com a disponibilidade fatica de recursos, disponibilidade juridica que
pressupoe uma prioridade na alocagao de receitas e por fim a propor-
cionalidade da prestagao, devendo esta se pautar pela razoabilidade.

A clausula da reserva do possivel permite um pardmetro de
ponderagdo e prioridade de alocagio de recursos por parte da ad-
ministragao piblica na efetivagao de politicas publicas, mas sua uti-
lizagao nao pode ocorrer de forma desproporcional.

Nao obstante a relevancia de direitos culturais e da pratica
desportiva, o Estado nao pode argumentar nao ter verbas para cons-
trugao de hospitais publicos e possui-las para a construcio de esta-
dios de futebol. Em uma escala de valores o direito a satide deve pre-
valecer perante o direito ao esporte, até porque sem aquele (satide)
nao se pode realizar este (esporte).

E nesse cendrio de auséncia de efetivacio de direitos sociais
essenciais 4 pessoa humana por parte do Estado, que vem crescen-
do a atuagao proativa do Poder Judiciario.

4.3 Do ativismo judicial

O ativismo judicial é uma forma de atuagao proativa do po-
der judicidrio visando efetivar os preceitos constitucionais.
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A doutrina compreende trés facetas do ativismo judicial a pri-
meira realizada através alteragao informal da Constitui¢io por meio
da interpretagao, a segunda que ocorre na atuacio mais dinimica do
juiz dentro do processo objetivando alcancar a verdade real e a ter-
ceira que se manifesta por meio de uma atuagao proativa do poder
judicidrio visando a efetiva¢do dos direitos sociais fundamentais.

E a terceira vertente do ativismo judicial que sera abordada
no presente artigo, a decorrente da atuagio proativa do poder judi-
cidrio perante pretensoes juridicas que visem 2 efetivacao dos direi-
tos sociais, em especial os direitos sociais 4 satide e educacao.

A Constituicdo Federal de 1988, entre os direitos e garan-
tias fundamentais, dispoe acerca da inafastabilidade da jurisdigao,
dispondo que a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio,
lesao ou ameaca a direito.

Nesse escopo cabe ao Poder Judicidrio apreciar as demandas
que lhes sdo propostas visando resguardar os direitos dos jurisdi-
cionados contra lesdao ou ameaca a direito. Entre as demandas im-
petradas perante o Poder Judicidrio, merece aqui destacar aquelas
que dispdem acerca de lesdes ou ameacas aos direitos fundamentais
sociais, em especial o direito a satide, por omissao do Estado na efe-
tivagao de politicas publicas.

Ao apreciar essas demandas o Poder Judiciario brasileiro vem
adotando uma atuagao proativa na busca do cumprimento a esses
direitos essenciais, por parte do Poder Executivo. Essa atuacio, no
entanto enfrenta criticas, entre elas a afirmacio de que o ativismo
judicial afronta o principio da separagao dos poderes.

4.3.1 A separagdo dos poderes

Entre os principios fundamentais do Estado brasileiro, cons-
titucionalmente positivados, se encontra o principio da separacao
dos poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, poderes indepen-
dentes e harmonicos entre si.

Esse principio foi uma importante conquista dos Estados
Democréticos e cria uma reparticao de competéncias entre os po-
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deres do Estado. Assim cada poder tem uma funcio precipua e ou-
tras fungdes nao essenciais que visam equilibrar e fortalecer a tarefa
de cumprimento dos objetivos e fins colimados pelo Estado.

Ao Poder Legislativo cabe precipuamente a elaboracio das
normas, ao Executivo a funcao precipua de Administragio de Estado
e de Governo por meio de efetivagao de politicas ptiblicas e ao Poder
Judicidrio é atribuida a funcio tipica de dizer o direito no caso concre-
to através da apreciagao das demandas que lhes sdo propostas.

Além da fungio tipica os poderes realizam de forma secun-
déria a funcao de outros poderes, como por exemplo, a atuacio do
Poder Judicidrio na elaboragao de normas de seu regimento interno

~ ouna concessdo de férias a seus servidores, fungoes respectivamen-
te legislativa e executiva. Essa intersecio entre os poderes é denomi-
nada sistema de freios e contrapesos e visa garantir maior efetivida-
de e equilibrio na atuagdo dos poderes.

Sobre a triparti¢ao de poderes e o sistema de freios e contra-
pesos Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino prelecionam:

Esse mecanismo visa a garantir o equilibrio e a harmonia entre os pode-
res, por meio do estabelecimento de controles reciprocos, isto ¢, median-
te a previsao de interferéncias legitimas de um poder sobre o outro, nos
limites admitidos na Constitui¢do. Nio se trata de subordinagio de um
poder a outro, mas, sim, de mecanismos limitadores especificos impostos
pela prépria constitui¢ao, de forma a propiciar o equilibrio necessério a
realizagio do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e
o desmando de um poder em detrimento do outro. (2012, p. 414).

Com base no sistema de competéncias adotado no ordenamen-
to juridico brasileiro pode se afirmar que a atuacio do Poder Judicirio,
ao apreciar demandas acerca das omissoes do Estado na efetivagao de
politicas publicas, desde que realizado dentro de parimetros de ponde-
ragao e equilibrio nao viola a triparticio dos poderes.

Sobre o ativismo e a ofensa ao principio de separagio dos po-
deres Osvaldo Canela Junior dispde:

Nao ¢é possivel a invocagao do principio da separagao dos poderes para a
aprecia¢ao da pretensio do titular do direito fundamental social. Como

| Veredictum Cadernos de Direito da Fasb, n. 2, 2014 - ISSN 1983-6236 | 102




ja ressaltado, o Poder judicidrio, durante o exercicio do controle de cons-
titucionalidade, nao interfere na esfera exclusiva de atribui¢io das demais
formas de expressao do poder estatal, porque atua exclusivamente no 4m-
bito jurisdicional.

Por outro lado, o principio da separagao dos poderes nao
pode ser utilizado para justificar a violagao dos objetivos do Estado,
20s quais todas as formas de expressao do poder estatal estao vincu-
ladas. (2011, p. 94).

Ao apreciar demandas buscando a efetivacio dos direitos
sociais fundamentais, em especial o direito a satide e educacio o
Poder Judicidrio esta realizando a sua funcio precipua de dizer o
direito diante da ocorréncia de ameaga ou lesao.

Quando essa lesao se refere a direito fundamental, essa res-
ponsabilidade ¢ ainda maior, mesmo que a parte demandada seja o
Poder Executivo. Nao é dado a nenhum poder descumprir os pre-
ceitos constitucionais, ao contrario devem estes, despender esfor-
gos para efetiva-los.

4.3.2 Ativismo judicial e a efetivagao do direito a satide

O Poder Judicidrio assume no ordenamento juridico brasilei-
ro, um importante papel no auxilio & efetivagio dos direitos funda-
mentais, em especial os direitos sociais essenciais.

Instado a se manifestar acerca das omissoes do Estado na efe-
tivagdo de politicas publicas essenciais a vida da pessoa humana, o
Judicidrio vem adotando uma atuacdo proativa no sentido de com-
pelir o Poder Executivo ao cumprimento desses direitos.

Ao discorrer sobre a atuagao do poder judicidrio na consecu-
¢ao de politicas ptiblicas Osvaldo Canela Janior preceitua:

O que determina a atua¢ao do poder Judicidrio, como for-
ma de expressao do poder estatal, é a salvaguarda proativa do bem
comum. E, nesse sentido, a tese substancialista afirma que a justica
constitucional deve assumir postura intervencionista. Nao se trata
de “judicializagao da politica” e das relacdes sociais, mas do cumpri-
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mento dos preceitos e principios insitos aos direitos fundamentais
sociais e ao nicleo politico do Estado social previsto na Constitui-
cao de 1988 (2011, p. 77).

A efetivagao dos direitos sociais fundamentais é funcio de to-
dos os poderes do Estado, pois se trata de objetivo fundamental do
Estado Democratico Brasileiro conforme expressamente previsto
na Constitui¢cao Federal de 1988.

O argumento de ilegitimidade do Poder Judicidrio na busca
da efetivagao dos direitos sociais, ndo possui respaldo constitucio-
nal, eis que é tarefa precipua dos trés poderes ¢ a protecao dos pre-
ceitos constitucionais e a busca ao camprimento dos fins e objeti-
vos almejados pelo Estado.

Nesse sentido afirma Osvaldo Canela Junior:

O pressuposto de atuagio do poder judicidrio é o de realizacao dos di-
reitos fundamentais, por meio dos mecanismos processuais a sua dispo-
si¢do. Nao poders, por consequéncia, manter uma postura meramente
contemplativa, sujeita as arbitrariedades dos demais poderes, de tal forma
que, quando concitado, devera o Poder Judiciério, na apreciacao do direi-
to fundamental violado pela omissao do estado, exercer conduta proativa
e corretiva, desde que procedente o pedido. (2011, p.91)

A atuagio proativa do Poder Judicidrio na efetivacio de poli-
ticas ptblicas, desde que pautada pela ponderacao e razoabilidade,
é tarefa indispensavel a efetivagao da dignidade da pessoa humana
e da igualdade substancial, principalmente diante dos graves pro-
blemas sociais que alcanca a maioria da populagio brasileira com a
auséncia de direitos sociais basicos como satde e educacio bésica.

Nessa seara a atuagao do Poder Judicidrio visando a efetivacio
de politicas publicas através da apreciagio de demandas que questio-
nem a omissao do Estado é manifestagao legitima da funcao tipica de
dizer o direito no caso concreto diante de lesdo ou ameaca de lesio.

Essa atuacao proativa, no entanto deve se pautar por crité-
rios de razoabilidade, pois se resta claro a funcao tipica do Poder
Judicidrio na efetivagao dos direitos fundamentais, essa atuacao nao
deve se sobrepor a atua¢io dos demais poderes.
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Ao discorrer sobre os riscos de um ativismo judicial excessi-
vo Daniel Sarmento preceitua:

Contudo, tais argumentos nao devem nos levar ao ponto de negligenciar
os riscos para a democracia representados por um ativismo judicial ex-
cessivo em matéria de direitos sociais, que transforme o Poder Judicié-
rio na principal agencia de decisGes sobre as politicas publicas e escolhas
alocativas realizadas nessa seara. Todos eles comportam temperamentos,
que nos conduzem a preferir um regime que se, por um lado, ndo nega ao
Poder Judicidrio um papel relevante na prote¢ao dos direitos sociais, por
outro, também nao o converte a condi¢do de protagonista neste campo.
(2010,p.399)

A atuagao do poder judicidrio na efetivagao dos direito so-
ciais é imprescindivel, principalmente através uma atuagio proati-
va visando suprir lacunas e omissdes na consecucio desses direi-
tos, porém nao se deve deixar de avaliar que essa atuagio nio pode
converter como bem preceitua Daniel Sarmento, em uma atividade
protagonista, mas sim como uma atuagao complementar, objeti—
vando contribuir para o equilibrio da triparticao dos poderes.

No Judiciario brasileiro, e em especial no Supremo Tribunal
Federal, a posicao favordvel 4 efetivacio do direito social a saude
vem se firmando.

Nesse sentido segue julgado do STF acerca do direito a satide
de um portador do virus HIV:

EMENT A: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA
DE RECURSOS FINANCEIROS - FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER
PUBLICO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O
Poder Piblico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacio
no plano da organizacio federativa brasileira, nio pode mostrar-se indi-
ferente ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda
que por censuravel omissio, em grave comportamento inconstitucio-
nal. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO
PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O cardter programatico da regra inscrita no art.

| Veredictum Cadernos de Direito da Fasb, n. 2, 2014 - ISSN 1983-6236 | 105




196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos
que compdem, no plano institucional, a organizacio federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconse-
quente, sob pena de o Poder Piblico, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental
do Estado. O reconhecimento judicial da validade juridica de programas
de distribui¢do gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fun-
damentais da Constituigio da Repiiblica e representa, na concrecio do
seu alcance, um gesto reverente e solidério de apreco a vida e 4 satide das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a nio ser
a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF. (RE 271286 AgR, Relator: CELSO DE MELLO.
DJ 24-11-2000)

Como se pode inferir do julgado acima, a Suprema Corte en-
tende ser o direito 4 satde uma consequéncia indissociavel do direi-
to a vida o que justifica sua plena efetivagao por parte dos poderes
publicos sob pena de inconstitucionalidade por omissio.

O caréter programatico das normas que asseguram os direi-
tos sociais nao as converte em meras promessas, mas em objetivos
fundamentais, cuja concretizagio deve ser tarefa precipua dos Po-
deres do Estado.

Nesse mister cabe ao Poder Judicidrio em sua funcio juris-
dicional zelar pela concretizagao do direito fundamental 4 satide,
sempre que diante do caso concreto, se restar provado a omissio
do Estado em seu dever constitucional de garantia e efetivacio do
direito a saude.

S ConcrLusio

O presente artigo teve como escopo abordar o ativismo ju-
dicial e sua relevancia na efetivagiao do direito fundamental social
a saade.

Os direitos fundamentais sao um conjunto de direitos essen-
ciais a dignidade da pessoa humana, positivados na ordem juridica
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constitucional dos Estados. Para facilitar a compreensdo das carac-
teristicas e especificidades desses direitos, a doutrina os divide em
dimensoes ou geragdes. A primeira dimensio de direitos funda-
mentais sdo os direitos civis e politicos, direitos que em regra, se
efetivam por um nao fazer do Estado, através do respeito as liberda-
des individuais. A segunda dimensdo apresenta os direitos sociais,
econdmicos e culturais, direitos positivos que se efetivam por meio
de politicas publicas. A terceira dimensao por seu turno é formada
pelos direitos difusos e coletivos que se caracterizam pelo seu cara-
ter de solidariedade.

Os direitos sociais sao direitos de segunda dimensio que se
efetivam em regra, por meio de agoes positivas do Estado, na rea-
lizagao de politicas publicas. Essa interven¢ao proativa do Estado
visa consubstanciar a isonomia material diminuindo a desigualdade
social. Entre os direitos sociais merece destaque o direito a satide,
direito imprescindivel a vida humana e que pelo seu caréter de es-
sencialidade ¢ positivado de forma expressa no texto constitucional
como um dever do Estado.

Muito embora exista previsio expressa acerca do dever do Es-
tado na efetivagao do direito a satide publica e universal, é grande o
numero de demandas que chegam ao Poder Judicirio questionando
a omissao do Estado na efetiva¢ao a esses direitos. Na apreciagio a es-
sas demandas o Poder Judicidrio brasileiro vem adotando uma atua-
Gao proativa visando a efetivagao por parte do Poder Executivo das
politicas publicas essenciais, em especial em matéria de satide.

A satide faz parte do nicleo minimo de direitos fundamentais,
indispensaveis a vida do ser humano e que, portanto deve ter prevalén-
cia na alocagao dos recursos orgamentérios. Nessa seara o Poder Judi-
cidrio em diversas decisdes vem se pautando pela busca de efetivagao
dos direitos fundamentais essenciais, e em especial o direito a satide.

A atuagao proativa do Poder Judiciario, denominada de ati-
vismo judicial sofre criticas por vérios setores da sociedade, entre
elas estd o argumento de violagao a separacio dos poderes, que
ocorre através da intervengao e usurpagio de competéncias das fun-
¢oes dos poderes executivo e legislativo. Para os criticos do ativismo
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judicial falta ao Poder Judicidrio legitimidade para agir na efetivacao
de politicas publicas, por se tratar de um 6rgao que nio foi eleito
para representar o povo.

Como contra argumento a essa critica, no entanto, estd o fato
de que a atuagao do Poder Judiciario tem respaldo constitucional
no principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, na fun¢ao precipua
de protecao e tutela dos direitos fundamentais e na busca pela efeti-
vagao dos fins e objetivos colimados pela Constituigao Federal.

Diante do acima exposto pode se inferir que a atuacio proativa
do Poder Judicidrio visando a efetivacio dos direitos fundamentais
sociais, e em especial o direito a satide, é fungao legitima do Poder ju-
diciario, prevista Constitucionalmente e imprescindivel para a tutela
dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

A Constitui¢ao Federal de 1988 ao erigir a dignidade da pes-
soa humana a fundamento do Estado deixa claro o papel central da
pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro. Todas as deci-
soes politicas do Estado devem ter por fim maior o respeito e a tute-
la aos direitos fundamentais da pessoa humana.

Importante ressaltar que ha diferenca entre os direitos de
primeira e segunda dimensao, principalmente no que se refere a
efetivagao desses direitos, haja vista os direitos de segunda dimen-
sdo, em especial os direitos sociais precisarem de recursos para a sua
concretizagao, isso nao significa que esses direitos ndo devam ser
plenamente efetivados pelo Estado. A legislacao nacional e interna-
cional de direitos humanos ¢ clara ao dispor que os Estados devem
utilizar até o maximo de recursos disponiveis visando & plena efeti-
vidade dos direitos fundamentais.

A protegao e efetivagio dos direitos sociais no ordenamento
juridico brasileiro assume uma fungao relevante diante da desigual-
dade social. Falta a maioria da populagao brasileira, direitos sociais
minimos, como acesso a educacao basica, moradia e satide. O direi-
to a satide que se apresenta como um direito imprescindivel & vida
da pessoa humana, nao é concretizado em sua plenitude na maioria
das cidades brasileiras, deixando clara a omissao do Estado na tute-
la a esse direito fundamental.
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Nesse mister a atuagao proativa do Poder Judicidrio tem se
apresentado como indispensdvel 4 tutela desse e de outros direitos
essenciais & pessoa humana. E dever do Judiciario a protegio aos
direitos fundamentais e busca de efetivacao dos preceitos constitu-
cionais, em especial a tutela a dignidade da pessoa humana, funda-
mento do Estado.

Cumpre salientar que essa atuagao deve se pautar pela razoa-
bilidade, pois o Poder Judicidrio nao pode ser protagonista na tarefa
de efetivacao de politicas publicas, mas sim possuir uma atuagio
complementar ao Poder Executivo e Legislativo, que nao podem se
abster de efetivar os direitos fundamentais do Estado e em especial
o direito 4 saide que possui carater essencial.

Assim diante de pretensdes que questionem a omissdo do
Poder Executivo na efetivagao de politicas publicas tem o Poder Ju-
dicidrio o dever de agir buscando apreciar e dizer o direito no caso
concreto com o escopo de garantir a plena efetivacao dos direitos
fundamentais, e em especial o direito a satde, direito imprescin-
divel para a diminui¢ao das desigualdades sociais e a efetivacao da
dignidade da pessoa humana.

A atuagdo proativa do Poder Judicidrio tem se apresentado
como um caminho legitimo em busca dos fins colimados pelo Es-
tado, o problema nao estd na intensa atuacdo do Judicidrio, mas na
omissao do Executivo na efetivagao das politicas publicas essen-
ciais. A auséncia de recursos orgamentarios nao justifica a omissao,
mas apenas impoe a necessidade de revisdo na alocacio de recursos.
Se os recursos sao escassos, estes devem ser utilizados em uma hie-
rarquia de valores na qual os direitos mais essenciais prevalecem em
relacdo aos direitos menos essenciais.

O Brasil é um Estado Democrético de Direito fundado na
pessoa humana que tem como um de seus objetivos fundamentais
a erradicagao da pobreza e a redugao das desigualdades sociais, nes-
se cendrio todos os poderes do Estado devem empreender esforcos
para alcancar os fins colimados pelo Estado, em uma tarefa continua
de busca pela igualdade social e respeito a pessoa humana.
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