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RESUMO

O presente trabalho versa sobre o direito fundamental a saude, direito este
reconhecido, pela Constituicdo brasileira de 1988, como direito social. Objetiva
analisar a discricionariedade administrativa quanto ao fornecimento ou nao de
medicamentos a um individuo ou a uma coletividade que dele necessite. Analisar-se-
a também a discricionariedade do Administrador Publico, averiguando até que ponto

h& possibilidade de controle judicial, tudo tendo por base o Principio da
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Dignidade da Pessoa Humana, principio norteador do Estado Democratico de Direito
Brasileiro. Pretende-se, pois, para tanto, proceder a uma andlise do ponto de vista
doutrinério e jurisprudencial do tema, a fim de entender pela (des) proporcionalidade
de politicas publicas no ambito da saude que restringem o fornecimento de certos
medicamentos, fundamentando tal fato na teoria da reserva do possivel e na
condicao financeira da pessoa necessitada. Também busca-se focar o tema sob a
perspectiva do ativismo judicial, tema recorrente nos dias atuais, inclusive
estabelecendo sugestbes a serem adotadas pelo Poder Judiciario quando estiver
diante da situacdo estudada. Para a elaboracdo deste trabalho, as hipéteses foram
investigadas através de pesquisa do tipo bibliogréafica, pura e qualitativa. E possivel
concluir que, atualmente, h4 uma tendéncia a se encarar o ativismo judicial como
sendo algo negativo, por ferir o Principio da Separacdo dos Poderes, vez que o
Judiciario passa a ter uma postura mais ativa, invadindo, muitas vezes, 0 espaco
pertencente a discricionariedade da Administracdo Publica. Todavia, entende-se que
o ativismo judicial apresenta um viés positivo, quando busca, por meio da equidade
e da ponderacdo de bens em caso de colisdo de direitos, dar efetividade e

razoabilidade na aplicacdo da prevaléncia de um direito sobre outro.

PALAVRAS-CHAVE: Fornecimento de medicamentos; Direito a salde;
Discricionariedade da Administracdo Publica; Reserva do possivel; Minimo

existencial; Ativismo judicial.

ABSTRACT

This paper deals with the fundamental right to health, a right recognized by the
Brazilian Constitution of 1988, as a social right. Aims to analyze the administrative
discretion as to the supply of medicines or not an individual or a community that

needs it. It will also analyze the discretion of the Public Administrator, ascertaining
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the extent to which there is possibility of judicial control, all based on the Principle of
Human Dignity, a guiding principle of the democratic State of Brazilian law. It is
intended, therefore, to this end, undertake an analysis of the doctrinal and
jurisprudential point of view of the subject in order to understand the (dis)
proportionality of public policy in health that restrict the supply of certain drugs,
stating this fact the theory of reserve for contingencies and financial condition of the
person in need. It also seeks to address the issue from the perspective of judicial
activism, a recurring theme these days, including establishing suggestions to be
adopted by the judiciary when faced with the situation studied. For the preparation of
this work, the assumptions were investigated by searching bibliographical, pure and
gualitative type. It was concluded that currently there is a tendency to face the judicial
activism as something negative for violating the Principle of Separation of Powers,
since the judiciary shall be a more active stance, invading often the space belonging
the discretion of the Public Administration. However, it is understood that judicial
activism has a positive bias when looking through equity and weighting of assets in
case of collision of rights, giving effectiveness and reasonableness in applying the

prevalence of a right over another.

KEYWORDS: Drug supply; Right to health; Discretion of the Public Administration;

Reservation possible; Existential minimum; Judicial activism.

INTRODUCAO

Alguns paradigmas do Direito Administrativo brasileiro precisaram ser
repensados, devido ao fendmeno que ficou conhecido como constitucionalizagéo do

direito administrativo, principalmente com o advento do Estado Democratico de
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Direito Brasileiro e do Constitucionalismo Contemporaneo, colocando a Constituicdo

como norma suprema e central do ordenamento juridico.

No presente trabalho, inicialmente, teceu-se comentarios acerca do direito
fundamental a saide na Constituicdo brasileira de 1988, inserindo o direito a saude
como direito social fundamental no atual contexto do Estado democrético de direito

brasileiro, a luz da dignidade da pessoa humana.

Ademais, procurou-se, neste contexto, focar a atencdo no estudo da
efetivacdo deste direito, abordando criticamente aspectos como: hipossuficiéncia da
parte, minimo existencial e reserva do possivel. Em seguida, procedeu-se uma
andlise jurisprudencial do direito a saude, a fim de se verificar a atuacdo do
Judiciério frente a recusa do administrador publico em concretizar o direito a saude

dos cidadaos.

Em seguida, adentrou-se no tema de forma mais especifica, abordando a
guestdo do fornecimento gratuito de medicamentos pelo Poder Publico, procurando
identificar se ha discricionariedade administrativa em fornecer ou n&o um
medicamento ou se h& possibilidade de controle judicial na interpretacéo e aplicacao

das normas.

Por fim, procurou-se analisar a exigibilidade dos direitos sociais fundamentais
frente as criticas em torno do Poder Judiciario quanto a questdo da judicializacdo
das politicas publicas ou do ativismo judicial, a fim de se verificar se tais criticas tém
cabimento, quando vislumbradas no contexto do Estado Democratico de Direito

brasileiro, fundamentado na dignidade da pessoa humana.

A pertinéncia do tema em questdo vem se revelando cada dia mais intensa,
tendo em vista uma postura mais ativa assumida pelo Poder Judiciario, a fim de
solucionar casos mediante a utilizacdo de técnicas como a da ponderacéo de bens
ou da proporcionalidade, na busca de uma resposta que melhor se encaixe no
modelo proposto pela Constituicdo Federal de 1988, visando a adequacao de seus

valores supremeos.
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1. O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE
1988

O artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 afirma que o Brasil € uma
republica federativa, constituida em Estado Democratico de Direito e que tem por
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. Os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, expressos no artigo 3° da Lei Maior,
sdo: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos e discriminacdes de

gualquer espécie.

Por sua vez, o artigo 6° da Constituicdo brasileira de 1988 aponta, dentre
alguns direitos sociais, o direito a saude. Desta forma, cumpre ressaltar, por
oportuno, a posicdo sistémica deste artigo no Titulo Il — Dos direitos e garantias
fundamentais -, sendo possivel chegar a conclusdo de que os direitos sociais se
inserem também na regra disciplinada no §1° do artigo 5° daquele diploma, restando,
portanto, valida a afirmacdo de que as normas definidoras dos direitos sociais tém

aplicacao imediata.

E nesse contexto, segundo afirma Lopes (2009), que se insere a necessidade
do reconhecimento do direito a saude como direito fundamental, a fim de que se

possa garantir uma protecdo muito mais rigorosa a respeito do seu cumprimento.

Da analise conjunta dos trés artigos supracitados, pode-se concluir que o
Estado Democratico de Direito Brasileiro, tendo por fundamento o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, deve, por meio de um planejamento eficaz, promover
os direitos sociais através da formulacdo de politicas publicas, na consecuc¢do dos

seus objetivos fundamentais, garantindo, pois, o0 bem-estar da populacéo brasileira.
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O direito fundamental a saude, objeto de analise deste trabalho, esta previsto
no artigo 196 da Constituicdo de 1988, o qual preleciona ser a saude “direito de
todos e dever do Estado”, devendo ser prestado mediante politicas publicas sociais
e econdmicas, tendentes a sua efetivacdo como direito social fundamental que €, de
modo a garantir uma existéncia digna, nos moldes da justica social, objetivo, pois,

também da ordem econdmica, expresso nos artigos 170 e 174, da Lei Maior.

Por sua vez, o 82° do artigo 198 da Constituicdo Federal impde a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a aplicacdo anual de recursos minimos
derivados da aplicacdo de percentuais sobre a arrecadacdo de impostos para as
acOes e servicos publicos de saude. Com efeito, coube a Lei Complementar 141, de
13 de janeiro de 2012 a regulamentacdo deste dispositivo, estabelecendo os
percentuais minimos a serem aplicados no ambito de cada entidade politica. Por sua

vez, a Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, que disp&e sobre as condicdes para
a promocao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento

dos servigos correspondentes, informa em seu artigo 4° que tais acdes e servigcos de
salde devem ser prestados de forma simultdnea por todos os entes politicos.

O estudo da concretizacao dos direitos sociais como um todo, e em especial o
da saude, necessariamente, deve perpassar por uma andlise séria e detida das
financas publicas, com o intuito de decidir e escolher, corretamente, como aplicar os
recursos arrecadados em prol da coletividade. Esta analise deve ser feita pelo
administrador para haver uma otimizacdo na implementacdo de politicas publicas

por ele idealizadas.

2. DA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE QUANTO AO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS PELO PODER PUBLICO

A hodierna pertinéncia para efetivacdo de politicas publicas de saude
voltadas ao fornecimento de medicamentos especificos esta delineada de acordo

com a


https://dx.doi.org/10.6084/m9.figshare.3383485
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm#art35
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Politica Nacional de Medicamento, regulamentada pela Portaria n°® 3.916/98, no
tocante ao disposto no item 3.3 Reorientacdo da assisténcia farmacéutica,

verificando-se que:

O processo de descentralizac@o, no entanto, ndo exime 0s gestores federal
e estadual da responsabilidade relativa a aquisicdo e distribuicdo de
medicamentos em situagfes especiais. Essa decisdo, adotada por ocasido
das programacdes anuais, deverd ser precedida da andlise de critérios
técnicos e administrativos. Inicialmente, a definicdo de produtos a serem
adquiridos e distribuidos de forma centralizada devera considerar trés
pressupostos basicos, de ordem epidemioldgica, a saber: a) doencas que
configuram problemas de salde publica, que atingem ou pdem em risco as
coletividades, e cuja estratégia de controle concentra-se no tratamento de
seus portadores; b) doencas consideradas de carater individual que, a
despeito de atingir nimero reduzido de pessoas, requerem tratamento longo
ou até permanente, com o uso de medicamentos de custos elevados; c)
doencgas cujo tratamento envolve o uso de medicamentos ndo disponiveis
no mercado.

A andlise desse dispositivo demonstra a preocupacao constante em torno do
fornecimento de medicamentos, os quais devem ser custeados pela Administracao
Pdblica, considerando-se trés vertentes: doencas que atingem toda uma
coletividade; doencas de carater individual, mas que necessitam de tratamento a
longo prazo ou de forma permanente e que requeiram o uso de medicamentos de
custo elevado e doencas que envolvem o uso de medicamentos ndo disponiveis no

mercado.

E neste sentido que se indaga acerca da possibilidade de haver
discricionariedade administrativa quando se estd diante dos trés pressupostos
narrados e que, por si sO, conseguem envolver um grande numero de situacdes de
necessidade de medicamentos especificos voltados para a promocdo ou

recuperacéo da saude das pessoas envolvidas.

Nesta mesma linha de inteleccdo, foi aprovada a Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica, através da Resolucdo n° 338, de 06 de maio de 2004, a

gual prevé em seu artigo 1° alguns principios basilares, dentre os quais, destaca-se:
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lll - a Assisténcia Farmacéutica trata de um conjunto de acdes voltadas a
promocao, protecéo e recuperagdo da saude, tanto individual como coletivo,
tendo o medicamento como insumo essencial e visando 0 acesso e ao seu
uso racional. Este conjunto envolve a pesquisa, o desenvolvimento e a
producdo de medicamentos e insumos, bem como a sua selecéo,
programacdo, aquisi¢do, distribuicdo, dispensagéo, garantia da qualidade
dos produtos e servigcos, acompanhamento e avaliacdo de sua utilizacédo, na
perspectiva da obtencéo de resultados concretos e da melhoria da
gualidade de vida da populagéo; (...).

Percebe-se, pois, da leitura destes dispositivos, que a discricionariedade
administrativa fica em muito reduzida, vez que, em havendo uma comprovacao
suficiente do quadro clinico do paciente, atestando o seu estado de saude debilitado,
deve haver o fornecimento do medicamento adequado ao seu tratamento, visando a

obtencao de resultados concretos e de melhoria da sua qualidade de vida.

Ainda no que tange a Resolucao n° 338, vale ressaltar também o disposto no
seu artigo 2°, inciso VII, o qual especifica as estratégias a serem adotadas pela

Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica. Veja-se:

Art. 2° A Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica deve englobar os
seguintes eixos estratégicos:

VIl - utilizagdo da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME), atualizada periodicamente, como instrumento racionalizador
das a¢bes no ambito da assisténcia farmacéutica;

Nota-se, da leitura deste dispositivo, que a RENAME deve ser utilizada como
um instrumento estratégico, a fim de racionalizar as acfOes voltadas para a
assisténcia farmacéutica. Todavia, na pratica, a Administracdo Publica se utiliza da
mesma, a fim de limitar o acesso a alguns medicamentos, muitas vezes
inviabilizando-o, tornando-se necessaria a intervencdo do Judiciario para tanto,

como sera aprofundado a seguir.
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Tendo em vista estes aspectos, a discussdo a ser levantada diz respeito a
restricdo imposta por vezes pelo Administrador Publico ao fornecimento de
medicamentos de forma limitada a condicdo financeira da parte necessitada de um
medicamento e a previsdo do medicamento na RENAME, baseando tal atitude na
tese da reserva do possivel. Neste sentido, convém analisar se tais limitaces
seriam constitucionais, se atendem ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
no ambito do Estado Democratico de Direito brasileiro. Essa é uma questdo de

relevantes contornos doutrinérios e jurisprudenciais.

2.1 ABORDAGEM CRITICA ACERCA DA HIPOSSUFICIENCIA, DO MINIMO
EXISTENCIAL E DA RESERVA DO POSSIVEL

O fornecimento de medicamentos a pessoas necessitadas merece ainda ser
analisado sob prismas dicotdmicos: um com o0 enfoque na teoria da reserva do
possivel e o outro com o olhar voltado para a teoria do minimo existencial e para o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Apds, deve-se questionar a
possibilidade de resolucdo dos problemas enfrentados, mediante a ponderagéo dos
valores ou direitos envolvidos, com base nos postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade na conjuntura do Estado Democratico de Direito Brasileiro, nos

termos delineados por Alexy (2008).

Quanto a limitacdo de ordem financeira, este € o argumento de Sarlet (2009,
p.326):

De outra parte, (...) ndo se afigura como proporcional (e até mesmo razoavel)
que um particular que disponha de recursos suficientes para financiar um bom
plano de salde privado (sem o comprometimento de um padréo digno de vida
para si e sua familia, e sem prejuizo, portanto, do acesso a outros bens
fundamentais como educacgéo, moradia, etc.) possa acessar, sem qualquer
tipo de limitagcdo ou condi¢do, o sistema publico de salde nas mesmas
condicdes que alguém que néo esteja apto a prover com recursos préprios a
sua saude pessoal. (...). Em termos de direitos sociais (e, neste caso,
existenciais) basicos, a efetiva necessidade havera de ser um parametro a ser
levado a sério, juntamente com o0s principios da solidariedade e da
proporcionalidade.
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Para este autor, dizer que o acesso a saude é universal e igualitario €
diferente de se afirmar que o acesso a saude seja gratuito. Embora nessa passagem
0 autor ndo aborde especificamente a questédo objeto deste estudo (fornecimento
gratuito de medicamentos pelo Poder Publico), entende-se que o raciocinio também
possa ser utilizado neste trabalho, levando-se em consideracdo o direito a saude
como um todo, devendo-se ter como parametro a "efetiva necessidade"”, a qual
encontra-se permeada de um caréater subjetivo, como sera demonstrado a seguir.
Entende-se que, para tanto, deva ser com base no Principio da Proporcionalidade,
nos moldes elaborado por Alexy (2008) que essa questédo deve ser analisada, ao se
ter a escassez de recursos de um lado (possibilidade) e a urgéncia do outro
(necessidade). S6 entdo na tentativa de equilibrar esse bindmio, € que se pode

chegar a um consenso.

Desta forma, vé-se que a limitacdo da necessidade do enquadramento em
baixa renda imposta pelo Administrador Publico quando do fornecimento de dado
medicamento, muitas vezes, ndo se enquadraria como razoavel, visto que se
restringe demasiadamente o universo da necessidade, devendo, pois, ser aferido, de
forma ponderada, no ambito judicial, de modo a se ter por resguardado o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana.

De forma semelhante, entende-se que ndo s6 a hipossuficiéncia merece ser
comprovada de forma efetiva, como também a escassez de recursos publicos,
devendo tal andlise ser realizada, simultaneamente, com a teoria do minimo
existencial, a fim de se verificar qual direito deva prevalecer diante de determinado

caso concreto.

Sobre a conceituacdo de minimo existencial e sobre a detida consideracao
gue se deve fazer a seu respeito, afirma Cléve (2006, p.38) que a Constituicdo
Federal de 1988 ao prever direitos sociais, estabelecer os principios da dignidade
humana e da socialidade, traca o entendimento de que o minimo existencial consiste

em dever estatal a ser cumprido, sendo de responsabilidade dos poderes publicos.
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O autor trabalha ainda o conceito de minimo existencial como sendo “minimo
necessario e indispensavel” e “minimo ultimo”, identificando uma obriga¢cdo minima
do poder publico, no sentido de evitar a perda da dignidade do ser humano, de “sua
condicdo de humanidade”. Para tanto, elenca algumas possibilidades em que esta
situacao possa ocorrer: falta de emprego, de saude, de previdéncia, de educacéo,
de lazer, de assisténcia.

De acordo com tal entendimento, € defensavel que a necessidade,
circunscrita no campo do minimo existencial, deve ser analisada juntamente a
possibilidade econémica arguida pelos Entes Publicos, de modo que o Poder
Judiciario deva proceder de acordo com a razoabilidade, valendo-se, muitas vezes,

da técnica da ponderacéao de bens.

E neste sentido que, em tema de reserva do possivel, seguindo esta linha de
raciocinio, Cleve (2006, p.38-39) informa que o Juiz deve ser cauteloso ao ponderar
direitos, bens e principios em questdo, analisando a escassez de recursos publicos
(a reserva do possivel), juntamente a efetivacdo dos direitos sociais, considerando-
se, para tanto, o minimo existencial, na perspectiva do Estado democrético de
direito. Com suas palavras: “a reserva do possivel ndo pode, num pais como o
nosso, especialmente em relagdo ao minimo existencial, ser compreendida como
uma clausula obstaculizadora, mas, antes, como uma clausula que imponha

cuidado, prudéncia e responsabilidade no campo da atividade judicial.

Deste modo, assim como a hipossuficiéncia alegada pela parte perante o
Judiciario deve ser demonstrada a luz do que reclama o principio da subsidiariedade
dos direitos sociais, também se faz necessaria uma analise aprofundada da reserva
do possivel, ndo se entendendo aceitavel a sua simples alegagéo, desprovida de
qualquer demonstracdo concreta acerca das finangas publicas e da alocacdo devida

dos recursos publicos.

Cumpre informar entendimento doutrinario que afasta o minimo existencial da

Otica da reserva do possivel. Neste sentido, Torres (2008) afirma que o desfrute do
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minimo existencial independe de orcamento e de politicas publicas, pois sua

protecdo ndo encontra guarida sob a reserva do possivel.

Barcellos (2006) afirma que o grande desafio & efetivacdo dos direitos sociais
fundamentais se concentra na questdo do orcamento. E também nesta 6tica que
Scaff (2008, p.171) aduz que “os recursos sao escassos € as necessidades
infinitas”, todavia, em seu caso, criticando a atuagcédo do Judiciario em relacdo as

chamadas “sentencgas aditivas”.

Neste sentido, Barcellos (2006) enfrentou a problemética da escassez de
recursos na seara da saude e da educacao, tracando algumas formas de solucao
guando da apreciacdo dos conflitos por parte do Poder Judiciario. Elaborou, entéo,
trés alternativas para tanto, a fim de que ndo haja violacdo ao Principio da
Separacdo dos Poderes e de que a reserva do possivel ndo seja considerada como
um obstaculo absoluto, intransponivel. Sdo elas: o estudo da prioridade estabelecida
pela Constituicdo Federal de 1988 para os direitos sociais; a verificagdo da
efetividade da atuacdo estatal quando da implementacédo de politicas publicas e o

estabelecimento de um controle que envolva tal concretizacdo das politicas publicas.

O gue se observa em muitos casos concretos é que nao ha que se criticar a
postura do Judiciario em suas decisbes, por estar indo de encontro a
discricionariedade administrativa (neste caso, entendida como a margem de
liberdade absoluta deciséria do administrador publico) ou violando o Principio da
Separacao de Poderes, mas, antes disto, entender pela sua postura baseada na
equidade e na ponderacao de bens. Defende-se que ndo merece guarida a simples
alegacdo de que ndo ha recursos suficientes para cumprir com a obrigacao
constitucional referente ao direito a saude, mais especificamente, ao fornecimento
de medicamentos. Isto porque deve ser feito um estudo minucioso acerca do
orcamento publico e do que efetivamente o poder publico tem realizado em termos
de politicas publicas, principalmente, tendo em vista que o direito de saude deve ser

permanente até que ndo haja mais a sua necessidade.
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2.2. ANALISE JURISPRUDENCIAL DO DIREITO A SAUDE

No plano jurisprudencial, quando se trata de violagdo ao direito a saude ou de
omissdes a sua efetivagdo, h4 entendimentos os mais diversos: ora defendendo a

natureza meramente programatica deste direitol, ora se aplicando o Principio da

Separacdo dos Poderes, ora se valendo da teoria da reserva do possivel, ora
impondo a prestagéo do direito fundamental ao Administrador Publico, com base no
minimo existencial. No caso especifico do direito a saude em comento, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) jA se posicionou, mais recentemente, acerca da néo

visualizacdo da reserva do possivel de forma absoluta, vez que viola a dignidade da

pessoa humana.?

A questdo aqui estudada também ja foi objeto de analise pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), o qual, em sede de argui¢cdo de descumprimento de preceito
fundamental, considerou valida a aplicacdo da teoria do minimo existencial como
forma de restricio ao emprego ilimitado da teoria da reserva do possivel,

entendendo, portanto, que € possivel a interferéncia do Poder Judiciario quando da

implementacao de politicas pl]blicas.3

!Neste sentido, faz-se relevante a leitura do seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica: ROMS
n° 6564/RS, DJU 17.06.1996. Em sentido contrario, merece destaque a decisao inserida no ROMS

11183/PR, DJU 04/09/2000, nos seguintes termos: “(...) Despicienda de quaisquer comentarios a
discussdo a respeito de ser ou ndo a regra dos arts. 6° e 196, da CF/88, normas programaticas ou de
eficacia imediata. Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio maior estabelecido,
em 1988, na Constituicdo Brasileira, de que a salde é direito de todos e dever do Estado (art. 196).
Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se imprescindivel interpretar a lei de forma
mais humana, teleoldgica, em que principios de ordem ético-juridica conduzam ao Unico desfecho
justo: decidir pela preservacédo da vida. (...)"

2Tal entendimento esta estampado no REsp 1068731/RS, Rel. Ministro Herman Benjamim, Segunda
Turma, DJe08/03/2012 e merece leitura.

3 Aesse respeito, veja-se: ADPF 45 MC/DF relator: Min. Celso Mello, DJe
04/05/2004. 329
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Referente ao dever de fornecimento de medicamento pelo Poder Publico, o

Tribunal de Justica do Estado do Ceara, exemplificativamente, posiciona-se também

pela aplicagéo da dignidade da pessoa humana em varios de seus julgados.4

Cumpre assinalar, portanto e de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Ceara e dos Tribunais Superiores, uma possivel solucdo ao problema
aqui enfrentado, tendo por base a teoria de Robert Alexy, a qual prevé a ideia do
sopesamento quando houver uma colisdo entre dois principios, visto que estes sao
‘mandamentos de otimizacdo”. Nesse contexto é que se insere o0 Principio da
Proporcionalidade, vislumbrando-se a possibilidade de, ao colocar na balanca os
principios e valores envolvidos, verificar a solucdo a ser tomada pelo Poder
Judiciario quando da andlise do fornecimento gratuito de medicamentos,
guestionando se a escassez de recursos alegada pela Administracdo Publica deve

prevalecer frente a suposta necessidade do jurisdicionado.

3. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS PELO PODER PUBLICO:
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA POSSIBILIDADE DE CONTROLE
JUDICIAL?

Diante de toda a analise doutrinaria e jurisprudencial realizada, cumpre
distinguir as situacfes que se encontram no ambito da discricionariedade
administrativa daquelas que se adéquam ao ativismo judicial quando da

interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais.

4Nesta linha de raciocinio, ha importantes julgados do Tribunal de Justica do Estado do Ceara: TJ-
CE, Tribunal Pleno, Relator: Des. Anténio Abelardo Benevides Moraes, Mandado de Seguranga n®
2008.0029.5175-0/0TJ/Ce, Agravo Regimental n°® 30683-66.2009.8.06.0000/1, Tribunal Pleno,
Relatora: Maria Iracema Martins do Vale, Data de registro: 23/03/2011; TJ/Ce,
Apelagdo/ReexameNecessario n° 57182-55.2007.8.06.0001/1, 22 Camara Civel, Relator: Francisco
Auricélio Pontes, Data de registro: 22/03/2011.
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3.1 PODER JUDICIARIO: ATIVISMO JUDICIAL NA INTERPRETACAO E NA
APLICACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS?

Entre os autores, é comum se fazer uma distincdo entre a hermenéutica, a
interpretacdo e a aplicagdo do direito. Neste sentido, Rao (1999, p.456) aduz que o

papel da hermenéutica consiste em:

investigar e coordenar, por meio sistematico, os principios cientificos e leis
decorrentes que disciplinam a apura¢éo do contetdo, do sentido e dos fins
das normas juridicas e a restauracdo do conceito organico do Direito, para
efeito de sua aplicacdo; a interpretacdo, por meio de regras e processos
especiais, procurando realizar, praticamente, estes principios e estas leis
cientificas; a aplicacdo das normas juridicas consiste na técnica de
adaptacdo dos preceitos, nelas contidos e assim interpretados, as situacfes
de fato que se Ihes subordinam.

Embora diante desta distingdo entre as trés categorias, Rad informa que as
mesmas nao devem ser consideradas categorias estanques, inteiramente diferentes,
mas, sobretudo, que entre elas existe uma “unidade conceitual e uma continuidade,
gue devem ser devidamente consideradas, pois o Direito Tedérico, Normativo ou

Aplicado, é sempre e precipuamente uma ciéncia. ”

A partir destas consideracdes, pode-se afirmar ser a hermenéutica uma
ciéncia que procura estudar um conjunto de métodos de interpretacdo. A
hermenéutica juridica sera, pois, o estudo de métodos de interpretacdo, voltados a
aplicacdo do Direito. Sendo assim, a mesma nos fornece os métodos de
interpretacéo aptos para a devida aplicacdo do Direito no caso concreto, podendo-se
concluir que a mesma é utilizada na interpretacao e na aplicacao, ndo devendo, pois,

ser confundida com estas, mas estando intrinsecamente relacionada as mesmas.

A importancia de um estudo diferenciado da hermenéutica juridica €
demonstrada pelas seguintes palavras de Miller (2005, p.37):
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(...) a préaxis juridica nao esta obrigada a reflexdo hermenéutica e metddica
explicita, mas seguramente a busca de uma metddica que permite
representar e verificar racionalmente a relevancia de critérios normativos de
afericdo para a decisdo, a relevancia dos elementos do caso afetados por
esses critérios de afericdo e a sustentabilidade da decisédo; de uma decisédo
gue deve ser apurada a partir da mediacdo metodicamente diferenciada de
ambos componentes por meio da concretizacdo da ‘pertinente’ norma
juridica enquanto ‘norma de decisao’.

Mller (2005, p.47) também faz alusdo a necessidade de concretizacdo da
norma, devendo-se apoiar numa interpretacéo literal da norma, mas ndo somente

nesta, conforme se pode denotar da seguinte passagem:

A interpretacdo do teor literal da norma é um dos elementos mais
importantes no processo da concretizagdo, mas somente um elemento.
Uma metddica destinada a ir além do positivismo legalista deve indicar
regras para a tarefa da concretizagdo da norma no sentido abrangente das
praxis efetivas. Ndo pode aferrar-se nem ao dogma da evidéncia nem ao
dogma voluntarista. Ndo pode conceber o processo bem como a tarefa da
realizacdo do direito normativamente vinculada como uma mera
reelaboracdo de algo ja efetuado. Ela deve elaborar os problemas da ‘pré-
compreensdo’ da ciéncia juridica e do fato da concretizagédo estar referida
ao caso. Ela deve partir in totumde uma teoria da norma que deixa para tras
0 positivismo legalista.

Em outro trecho igualmente importante, Miller (2005, p.53) ressalta que “no
Estado Democratico de Direito, a ciéncia juridica ndo pode abrir mao da
discutibilidade 6tima dos seus resultados e dos seus modos de fundamentacdo”. E
também neste sentido que o autor demonstra a necessidade de se “desenvolver um
método proprio do direito constitucional, independente da metodica da historia do
direito, da metddica da teoria do direito, da metddica do Direito Civil e do Direito
Penal” (MULLER, 2005, p.55-56). E neste sentido que constréi a denominada
“metddica estruturante”, pensada e voltada para o direito constitucional. Deste modo,

conclui que tal metddica “s6 podera fundamentar-se na analise de técnicas praticas
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de trabalho nas fungdes da concretizagdo do direito e da constituicdo. ” (MULLER,
2005, p.58).

Como elementos metodologicos strictiore sensu da concretizacdo da norma,
Muller cita os aspectos da interpretacdo gramatical, histérica, genética, sisteméatica e

teleoldgica, identificados como regras tradicionais da interpretacao.

No que diz respeito a interpretacdo gramatical, destaca Muller (2005, p.64-65)

que a mesma

Opera onde os textos de normas constitucionais limitam a extensdo da
concretizacdo juridicamente admissivel. (...) Decisdes que passam
claramente por cima do teor literal da constituicdo ndo sdo admissiveis. O
texto da norma de uma lei constitucional assinala o ponto de referéncia de
obrigatoriedade ao qual cabe precedéncia hierdrquica em caso de conflito.
Isso é tanto mais importante, quanto mais cada norma deve ser elaborada
na sua normatividade concreta apenas no caso juridico ficticio ou atual.
Com isso o0 manuseio da interpretacdo gramatical da constituicdo se torna
uma questdo delicada. A interpretagdo gramatical quase nunca tem
serventia como um ‘método’ que poderia gerar resultados evidentes. Por
depender da explicitagdo e valoragdo do sentido linguistico, sé pode ser
limitadamente objetiva. (...)

Quanto a interpretacdo genética e histérica, Miller entende que “podem
ajudar a precisar em termos de conteddo as possiveis variantes de sentido no
espacgo de acdo demarcado pelo teor literal. ” (MULLER, 2005, p.66-67). Quanto a
interpretacdo sisteméatica dos direitos fundamentais, o autor aduz que as normas dos
direitos fundamentais ndo devem ser interpretadas com base nas legislacdes
infraconstitucionais, mas exatamente o contrario: em caso de conflito, as normas
infraconstitucionais é que devem ser aferidas com base na analise das normas dos
direitos fundamentais. E conclui que: “Em virtude da sua aplicabilidade imediata eles
carecem de critérios materiais de afericdo que podem ser tornados plausiveis a partir
do seu préprio teor normativo, sem viver a mercé das leis ordinarias. ” (MULLER,
2005, p.68)

BN

Por fim, no que tange a interpretacdo teleologica, Muller (2005, p.68-69)
informa que: “ndao € um elemento autbnomo da concretizagdo, j4 que pontos de vista

333


https://dx.doi.org/10.6084/m9.figshare.3383485

Revista Juridica vol. 02, n°. 43, Curitiba, 2016. pp.317-350

DOI: 10.6084/m9.figshare.3383485

de ‘sentido e finalidade’ da prescricdo interpretanda s6é podem ser aduzidos a
medida da sua documentalidade com ajuda dos outros elementos. ” Desta forma,
para o autor, a interpretacdo teleolégica ndo pode ser aplicada de forma isolada,

mas em conjunto com os demais métodos de interpretacao.

Tais explicagbes ganham espaco em fungcdo da superioridade das normas
constitucionais e da forca normativa da Constituicdo, devendo-se analisar a
aplicacdo ou nao de determinada norma infraconstitucional a partir do texto
constitucional, e ndo o contrario, muito embora tal afericdo ao inverso venha
ocorrendo com bastante frequéncia nas jurisprudéncias brasileiras, em que o0s
juizes, diversas vezes, procuram justificar suas decisfes, primeiramente, com base
em normas infraconstitucionais, para sé entdo, se for o caso, verificar as normas

constitucionais, deixando, com isso, de aplica-las.

Com essa explanacéo, verifica-se que a hermenéutica juridica constitucional,
através do uso de métodos interpretativos proprios, permite chegar a um resultado
pratico que consubstancie os valores derivados da Constituicdo, dentro da
perspectiva do Estado Democrético de Direito, tornando, pois, a atuacao jurisdicional

um tanto limitada e um tanto discricionaria.

Desta feita, forcoso seria afirmar que o Juiz, quando da aplicacdo do direito,
tem total discricionariedade na sua atividade jurisdicional. Isto porque, no
cumprimento de suas funcgdes, encontra limites estabelecidos pela hermenéutica
juridica e pelos métodos interpretativos, além, sobretudo, de limites constantes da
aplicacdo dos principios juridicos constitucionais e do Principio da Separagédo dos
Poderes.

Acerca desta atuacdo do intérprete, nos dizeres de Avila (2007, p.32), tem-se

que:

A interpretacdo ndo se caracteriza como um ato de descricdo de um
significado previamente dado, mas como um ato de decisdo que constitui a
significacdo e os sentidos de um texto. (...) o intérprete ndo atribui ‘0’
significado correto aos termos legais. Ele tdo-s6 constréi exemplos de uso
da linguagem ou versdes de significado — sentidos -, ja que a linguagem
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nunca é algo pré-dado, mas algo que se concretiza no uso ou, melhor,
como uso. (...) a atividade do intérprete — quer julgador, quer cientista — ndo
consiste em meramente descrever o significado previamente existente dos
dispositivos. Sua atividade consiste em constituir esses significados.

Avila (2007, p.33-34) adverte ainda que “o intérprete ndo s6 constréi, mas
reconstréi sentido”. Todavia, afirma que existem expressées que, mesmo possuindo
significacdes indeterminadas, “possuem nucleos de sentidos que permitem, ao
menos, indicar quais as situagcbfes em que certamente ndo se aplicam”. Neste

sentido, conclui, portanto, que:

Interpretar € construir a partir de algo, por isso significa reconstruir: a uma,
porque utiliza como ponto de partida os textos normativos, que oferecem
limites a constru¢do de sentidos; a duas, porque manipula a linguagem, a
qgual sdo incorporados nudcleos de sentidos, que sdo, por assim dizer,
constituidos pelo uso, e preexistem ao processo interpretativo individual.

No mesmo sentido aqui defendido, conclui Avila (2007, p.34): “o Poder
Judiciario e a Ciéncia do Direito constroem significados, mas enfrentam limites cuja
desconsideragdo cria um descompasso entre a previsdo constitucional e o direito
constitucional concretizado. ” E informa que, muitas vezes, a pretexto de concretizar
0 texto constitucional, o Judiciario menospreza seus sentidos minimos, razao pela
gual a doutrina vem criticando algumas de suas decisdes, em especial, algumas

proferidas pelo Supremo Tribunal Constitucional.

E nesta mesma linha de inteleccéo que se entende que o papel do magistrado
consiste em uma “atividade de reconstrucao”, devendo o mesmo ‘“interpretar as
normas constitucionais de modo a explicitar suas versdes de significado de acordo
com os fins e os valores entremostrados na linguagem constitucional”, ndo estando,
pois, “livre para fazer as conexdes entre as normas e os fins a cuja realizagao elas
servem” (AVILA, 2007, p.34-35).
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Deste modo, ndo se nega a existéncia de uma certa discricionariedade
judicial, entretanto, a preocupacdo deve ser no sentido de se tentar a0 maximo

minora-la. Novais (2010, p.695) traz uma solucéo para tanto:

Assim, mais importante que discutir se os tribunais podem proceder a
ponderacfes — ja que elas sdo inevitaveis — é considerar a forma como
essas ponderacdes se devem processar num quadro de necessaria garantia
de previsibilidade, estabilidade e igualdade, precisando os critérios que
devem orientar os juizes na sele¢do e valoracdo dos factores relevantes e
estruturando, mesmo se implicitamente, os varios tests aplicaveis aos
diferentes tipos de casos como forma de limitar, enquadrar e reduzir a
discricionariedade judicial nos procedimentos de ponderacdo e aplicagcéo de
regras gerais.

Novais trabalha com a ideia da ponderacdo de bens como uma possivel
ferramenta a ser utilizada na colisdo de direitos. Desta forma, explica (NOVAIS,
2010, p.702):

Ainda que a importagdo dos métodos de andlise econOmica fosse
adequada, tudo o que esses métodos puderam produzir, na versdo mais
optimista e sofisticada de ALEXY tomada da jurisprudéncia do Tribunal
constitucional, foi a construcdo da chamada lei da ponderacédo, segundo a
gual, como vimos, quanto mais elevado for o grau de ndo realizagdo ou de
afectac@o de um principio, maior precisa de ser a importancia da realizagéo
do principio oposto.

Ainda sobre a lei de ponderacédo, Novais (2010, p.703) pontua que ela: “ndo
pode fornecer, nunca, é qualquer indicagdo vinculante e pré-determinadora de um

resultado concreto para uma solucédo de colisdo de bens”.

Novais (2010, p.722) trabalha ainda com a ponderagdo aplicada aos
chamados ‘casos dificeis’, informando que nestes casos ao julgador, algumas vezes,
nao resta outra saida, a ndo ser decidir de acordo com o seu sentimento de justica,

senao vejamos:
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Nos casos dificeis, ndo previamente decididos pela Constituicdo ha sempre,
como dissemos, uma margem irredutivel, e frequentemente determinante,
da deciséo de prevaléncia entre bens que depende do julgador. Ele decide
essencialmente de acordo com o seu sentido normativo de justica, com a
sua ideia de Direito e, sendo certo que, em Estado constitucional, estas
instancias se devem deixar impregnar do espirito, valores e escolhas
plasmados na Constituicdo, ha sempre, ai, uma componente ineliminavel de
decisionismo e intuicionismo. De facto, como refere Zippelius, legislador,
Administracéo e juiz devem pautar as suas decisfes valorativas, ndo pelas
opinibes pessoais, mas pelas orientacbes que colhem nas normas
constitucionais e/ou legislativas, designadamente nas normas de direitos
fundamentais, na medida em que estas sdo a expressao privilegiada,
gualificada e normativamente vinculante do ethos juridico dominante da
comunidade; porém, dada a dificuldade de apreensdo desse ethos, ao
julgador néo resta frequentemente outra via que ndo seja a de decidir de
acordo com o seu sentimento subjectivo de justica.

Nesta mesma linha de abordagem, Pereira (2006, p.74) expressa seu
posicionamento acerca da existéncia de limites ao poder de interpretacdo judicial,
mesmo se estando diante dos denominados “casos dificeis”, que, por si sO, nédo

excluem a possibilidade de utilizacdo da técnica da ponderacao. Veja-se:

De acordo com a perspectiva adotada no presente estudo, a nocao de que
0 texto se constitui em limite ao poder de interpretacéo judicial ndo exclui a
impossibilidade de, em certos casos dificeis, recorrer a valores substantivos,
nem tampouco exclui a técnica da ponderagcdo como ferramenta
metodolégica racional para a solu¢gdo de problemas que envolvem a
limitacdo de direitos fundamentais. Nesse sentido, reconhecer que a
interpretacdo constitucional tem uma irrefragavel dimenséo criativa e que as
insuficiéncias do sistema normativo autorizam o juiz a, por vezes, buscar a
solugdo juridica além do texto ndo implica legitimar o arbitrio ou o
subjetivismo, nem tampouco recusar que o texto constitui um limite ao poder
de interpretacéo.

3.2 DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NO FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS PELO PODER PUBLICO
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Antes mesmo de se tecer sobre a discricionariedade administrativa, merece
destaque o Principio da Separacdo de Poderes, segundo o qual a cada um dos
Poderes deve corresponder funcdes especificas. Entende-se que esse principio néo
deve ser entendido como sendo uma separacdo absoluta de funcbes, mas como
sendo um sistema de “freios e contrapesos”, conforme idealizado por Montesquieu
(em sua obra ‘O espirito das Leis’), em que cada Poder exerce suas fung¢des de
forma harmonica, muitas vezes havendo necessidade de um Poder interpenetrar na

esfera de atribuicdes de outro Poder.

Acerca da origem deste principio, Binenbojm (2006) informa que o Principio
da Separacdo de Poderes sempre foi invocado para satisfazer aos anseios da
Administracdo Publica, ao passo em que aumenta a liberdade de decisdo da
mesma, afastando a possibilidade de controle judicial de seus atos. Entende-se que
esta constatacdo ndo se coaduna com o surgimento do Estado Democratico de
Direito, principalmente na fase atual do constitucionalismo brasileiro, em que néo se

pode falar em poder discricionario absoluto da Administracéo.

Entendendo a discricionariedade administrativa como liberdade numa

abordagem tradicional, Medauar (1992, p.184) preceitua:

Tradicionalmente vem conceituada como a faculdade conferida a autoridade
administrativa de se orientar livremente quanto a oportunidade e
conveniéncia de seus atos; ou de escolher uma solu¢do entre muitas.
Sobressai a idéia de escolha livre, de espago livre, de identificacdo do
interesse publico e selecéo de meios para efetiva-lo.

Este conceito tracado por uma autora da doutrina tradicional de Direito
Administrativo serve para ilustrar como a ideia da discricionariedade administrativa

estava ligada a de uma liberdade do Administrador na escolha de um
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comportamento a ser seguido mediante unicamente critérios ligados a oportunidade

e conveniéncia de seus atos.

Mello (2003, p.831), embora seja considerado um autor classico do Direito
Administrativo traz um conceito para a discricionariedade administrativa limitado a

finalidade legal, e ndo de liberdade absoluta, sendo vejamos:

Discricionariedade é a margem de ‘'liberdade" que remanesce ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressfes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solu¢éo univoca para a situagao vertente.

Binenbojm (2006) demonstra a contento essa mudanca ocorrida no ambito da
discricionariedade administrativa, a qual era entendida como sendo uma margem de
liberdade de escolha do Administrador Publico, sem necessariamente considerar
principios e regras constitucionais, e que passou a ser definida como limitada aos
ditames legais. O autor lembra também como a discricionariedade representava uma
contradicdo ao direito administrativo no que dizia respeito ao Principio da
Legalidade, vez que o gestor publico poderia fazer uso daquela, insubordinando-se a

esta.

No que tange a discricionariedade administrativa, cumpre, pois, ressaltar que,
mesmo diante de dois ou mais caminhos possiveis a ser seguido pelo administrador
publico, sua escolha deve ser direcionada para o caminho que melhor conduzir a
finalidade do interesse publico, e ndo apenas em critérios de conveniéncia e

oportunidade ao arrepio da lei.

Com o advento do Estado Democratico de Direito e a consequente ideia da
constitucionalizagdo do direito administrativo, estabeleceram-se "balizas
principiolégicas para o exercicio legitimo da discricionariedade administrativa”,

conforme ressalta Binenbojm (2006, p.25-26), ao afirmar que a discricionariedade
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ndo representa mais um ambiente de livre escolha do administrador, face a
“‘incidéncia direta dos principios constitucionais sobre a atividade administrativa e a
entrada no Brasil da teoria dos conceitos juridicos indeterminados”, o que conduziu
ao abandono da “tradicional dicotomia entre ato vinculado e ato discricionario,
passando-se a um sistema de graus de vinculacdo a juridicidade.” Neste sentido,
nao € mais cabivel o entendimento de que onde ha ato discricionario, ndo ha
controle judicial. Muito pelo contrario: deve existir controle judicial sempre que a

escolha do administrador publico ndo estiver pautada em parametros juridicos.

Nesta mesma linha de intelec¢cdo, Binenbojm (2006, p.39-40) trata da
superacao do que chamou de "velho paradigma do direito administrativo brasileiro",
informando sobre a necessidade de uma revisdo da nocdo de discricionariedade,
passando de um campo de escolhas meramente subjetivas, para um campo em que
tais escolhas (atos e politicas publicas adotadas) devem ser fundamentadas
juridicamente na Constituicdo e na lei. Se antes havia uma separacdo entre atos
vinculados e atos discricionarios, atualmente se menciona em “diferentes graus de

vinculagdo dos atos administrativos a juridicidade. Para o autor, a
discricionariedade néo significa “liberdade deciséria externa ao direito”, nem muito
menos uma impossibilidade de controle judicial. Explica: “Ao maior ou menor grau de
vinculacdo do administrador a juridicidade correspondera, via de regra, maior ou

menor grau de controlabilidade judicial dos seus atos. ”

Deste modo, pode-se afirmar que, com o advento do Estado Democratico de
Direito Brasileiro, ndo cabe fazer referéncia a uma separacdo absoluta de poderes,
mas da necessidade de controle e fiscalizagdo reciprocos entre os Poderes, néo
havendo também que se falar em uma discricionariedade administrativa nos moldes
tradicionais, de escolha subjetiva feita pelo administrador publico, mas da
possibilidade de controle judicial dos atos administrativos, o qual deve sofrer
intensidade diferente diante da analise do caso concreto.
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3.3 DA ANALISE DA EXIGIBILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS E
JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS OU ATIVISMO JUDICIAL

Entende-se, pois, que deve haver um limite tanto para o campo da
discricionariedade administrativa como para o controle judicial quando da apreciagéo
de caso concreto que envolva o direito social a saude, especialmente quando do
fornecimento de medicamentos, tendo em vista a superioridade do texto
constitucional, ditada pelo Estado Democréatico de Direito Brasileiro, tendo como
principio norteador a dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, ndo hd como mencionar discricionariedade administrativa
guando do fornecimento ou ndo de certo medicamento pelo Poder Publico, uma vez
comprovada a hipossuficiéncia da parte e restar comprovada a existéncia de
recursos publicos suficientes, ndo se verificando, portanto, a tese da reserva do
possivel ou, mesmo diante da escassez de recursos publicos, ficar comprovado que
o Poder Publico ndo se utilizou de escolhas razoaveis na alocacao de tais recursos,
tudo em razdo da fundamentalidade do direito & saude, associada ao minimo

existencial e a dignidade da pessoa humana.

Assim, entende-se que a questao da exigibilidade dos direitos sociais nao se
compatibiliza com as criticas doutrinarias acerca da judicializacdo das politicas
publicas ou do ativismo judicial, vez que se trata, no estudo em questdo, de um

ativismo judicial valido, que busca a equidade.

Quanto ao conceito de judicializacdo, esta € a posicdo de Barroso (2010,
p.242-243): “Judicializagao significa que algumas questbes de larga repercusséo
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas

instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo (...).”

No que se refere ao ativismo judicial, Barroso (2010, p.245) leciona:

341


https://dx.doi.org/10.6084/m9.figshare.3383485

Revista Juridica vol. 02, n°. 43, Curitiba, 2016. pp.317-350

DOI: 10.6084/m9.figshare.3383485

O ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
(...) A idéia de ativismo judicial est4 associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros
dois Poderes.

N&o obstante essa critica existente acerca da judicializacdo ou do ativismo
judicial em matéria de politicas publicas, a interferéncia do Judiciario, muitas vezes,
se faz necessaria, com o objetivo de verificar se os outros Poderes estdo cumprindo

com seu papel, nos termos colocados pela Constituicdo Federal.

Neste sentido, ha o entendimento de que ao Estado compete a demonstracdo
plausivel das razdes faticas que |lhe levaram a ndo cumprir com a determinacao
constitucional acerca das prestacdes positivas, enquanto que ao Judiciario caberia
apenas a analise da razoabilidade e da “faticidade” desses motivos, sem, em sendo
reconhecida a razoabilidade, ingressar no mérito da escolha da Administracao
Publica (AMARAL, 1999).

Defende-se, portanto, a existéncia da discricionariedade administrativa
guando da idealizacdo de politicas publicas, mas esta discricionariedade nao deve
ser absoluta, de modo a impedir a sua devida apreciacdo por parte do Poder
Judiciério.

Quando se discute a efetivacdo dos direitos sociais, € preciso esclarecer
também o fato de que no contexto atual do Constitucionalismo Contemporaneo, 0s
direitos e garantias fundamentais ganharam maior destaque e o Poder Judiciario
passou a ser visto como o que apresenta melhores condi¢des para a efetiva garantia
desses direitos, levando em consideragdo o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, elencado no artigo 1°, Ill da Constituicdo Federal de 1988, segundo
previsdo de Rocha (1995). Este principio é assim conceituado por Sarlet (2009, 67):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracéo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
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sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicBes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com
0s demais seres que integram a rede da vida.

Da reflexdo acerca deste conceito, deve-se ressaltar a importancia do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, fundamento do Estado Democratico de
Direito Brasileiro, estando, pois, relacionado a questdo da efetivacdo dos direitos
fundamentais, como no caso do direito ao fornecimento de medicamentos pelo
Poder Publico, tendéncia seguida pela evolucdo do espirito democratico, na
compreensao dos Estados Modernos de que a afericdo do valor dos direitos do
homem se d& mais pela sua eficacia do que pela sua idealidade, demonstrando que
mais importante do que estar presente no texto constitucional deve ser a sua
concretizacdo (GOYARD-FABRE, 2003).

CONCLUSAO

No ambito brasileiro, com o passar do tempo, o direito administrativo passou
por mudancas em seus paradigmas. Isto ocorreu tendo em vista, principalmente, o
advento da Constituicdo Federal de 1988, a qual consagrou como valor supremo do

Estado Democratico de Direito brasileiro a dignidade da pessoa humana.

by

Desta forma, passou-se a dar maior importancia a efetivacdo dos direitos
sociais fundamentais, impondo limites a discricionariedade administrativa, num
contexto de relativizacdo do principio da separacdo dos Poderes. Nesse campo
propicio, fortaleceu-se a tese do minimo existencial, restringindo-se a aplicacdo da
teoria da reserva do possivel, fazendo-se necessaria a analise do caso concreto e
das circunstancias que o permeiam perante o Judiciario, sob a otica da ponderacéo

de bens.
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Dadas estas mudancas no ambito do direito administrativo, passou-se a
guestionar até que ponto a tese da reserva do possivel poderia prevalecer diante
dos novos valores consagrados pela Constituicdo de 1988, quais sejam: a dignidade
da pessoa humana e, como seu corolario, o respeito ao minimo existencial. Todavia,
nao se esta querendo com isso afirmar que a discricionariedade administrativa e a
tese da reserva do possivel nunca poderdo prevalecer. Entende-se que tal
prevaléncia ha de ser aferida no caso concreto e com cautela pelo Poder Judiciario,
ao qual competira verificar a comprovacdo da hipossuficiéncia da parte, a real
necessidade do medicamento em especifico pleiteado e real possibilidade financeira

do Poder PuUblico em custea-lo.

Neste contexto, a jurisprudéncia atual predominante dos Tribunais € no
sentido de que olhar com bons olhos a teoria do minimo existencial em detrimento
da tese da reserva do possivel, tudo em funcéo da dignidade humana, por se tratar
de direito a saude, intimamente associado ao direito a vida, merecendo, pois, ser

preservado.

A pertinéncia que se coloca quando deste estudo se refere ao fato de os
Tribunais estarem realizando devidamente uma abordagem da discricionariedade
administrativa baseada numa hermenéutica constitucional quando do enfrentamento
da questdo na analise do caso concreto. Na verdade, atualmente, muitas decisdes
judiciais relacionadas ao fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico estdo
sendo proferidas com o olhar atento do intérprete a ponderacdo de bens, valores,
direitos ou principios envolvidos e verificados na andalise do caso concreto. A
interpretacdo e a aplicacdo do direito merecem realmente ser analisadas com
bastante cautela, a fim de que se possa, efetivamente, consagrar os valores

estatuidos na Lei Maior, a qual deve ser interpretada prima facie.

Sugere-se que, diante de todas estas consideracdes, a técnica da ponderacao
de bens possa ser utilizada no caso de fornecimento gratuito de medicamentos pelo

Poder Publico, com base nas seguintes etapas quando da andlise do caso concreto:
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1). Caberd ao magistrado verificar a existéncia real da hipossuficiéncia da
parte e da real necessidade do uso do medicamento especifico pela mesma
(inclusive verificando, se possivel com a ajuda de especialistas, se ha comprovacao
de que tal medicamento € realmente o mais aconselhado para o tratamento do mal

gue a comete a parte e se 0 mesmo ainda néo esta s6 em fase de teste);

2). Em caso afirmativo, deve passar a analisar a existéncia real da
insuficiéncia de recursos publicos alegada pelo Poder Publico;

3). Em caso negativo, o Poder Publico devera ser impelido a cumprir com a
obrigagéo do fornecimento do medicamento especifico pleiteado;

4). J4 em caso positivo, deve o Judiciario verificar, se possivel com a ajuda de
técnicos em financas publicas, se é plausivel a escassez de recursos publicos, isto
€, se o Poder Publico cumpriu com suas obrigacbes quando da elaboracdo de

politicas publicas na seara da saude;

5) Caso verifique o Judiciario que o Poder Publico ndo usou de razoabilidade
guando da escolha em matéria de politicas publicas de saude, também devera, sem
sombra de duavidas, entender pelo fornecimento do medicamento especifico

pleiteado;

6). Se restar comprovado que o Poder Publico usou de razoabilidade quando
da alocacado dos recursos publicos, deve-se, entdo, sopesar os direitos envolvidos, a
fim de se obter a solugdo mais condizente com os valores estabelecidos pela
Constituicao de 1988.

Pugna-se, pois, por um ativismo judicial que busque a equidade, motivado
sempre pelos ditames constitucionais e pela utilizagdo da técnica da ponderacao de
bens quando for o caso de colisdo de direitos, analisando e motivando a prevaléncia
de um sobre o outro, de modo a se obter uma menor restricdo possivel do direito

privilegiado.
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