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RESUMO

Este trabalho tem o intuito de analisar a legitimidade da atuac&o do Poder Judiciério,
mais especificamente do 6rgdo Supremo Tribunal Federal, no cenario das politicas
publicas no ambito do direito a saude. Tal andalise implicou no estudo da evolugéo do
direito a saude previsto nas diversas Constituicoes do Brasil, que gradativamente foi
ocupando espaco enfatico na ordem social brasileira. Observamos que foi somente
com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que o direito a saude encontrou
previsdo constitucional com carater de direito fundamental e, por conseguinte, de
direito subjetivo. Assim, por ser a saude um direito social, corolario do direito a vida,
além do estudo das legislacdes constitucional e infraconstitucional especificas, fez-
se necessario o estudo dos principios que a permeiam, 0s quais auxiliam na sua
efetivacdo. Por fim, adentrou-se na andlise dos fenbmenos da judicializacdo e
ativismo judicial, inclusive no que se refere a validade destes no ordenamento
juridico brasileiro. Esta andlise final possibilitou a concluséo de que o fenébmeno da
judicializacdo é legitimo do Estado Democratico de Direito, na medida em que,
observados os parametros legais, o Judiciario busca a protecdo e promoc¢do dos
direitos fundamentais — com énfase no direito a salde — previstos na Carta Magna.
Desse modo, ainda que a regulamentacdo e execucao de politicas publicas sejam
de competéncia dos poderes legislativo e executivo, respectivamente, o judiciario
possui legitimidade para atuar em demandas que versem sobre sua efetivacao, haja
vista que o poder constituinte originario elegeu o Supremo Tribunal Federal como
guardido da Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: Direito a saude; Judicializacao;Legitimidade; Estado Democratico
de Direito; Direitos Fundamentais.
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INTRODUCAO

O direito a saude, previsto nos artigos 196 a 200 da Constituicdo Federal de
1988, é um direito social com caracteristica de direito fundamental. Vale dizer, entéo,
que trata-se de um direito subjetivo que depende da atuacdo do Poder Publico para
que seja efetivado. Ocorre que ha um déficit da Administragdo Publica no que se
refere a implementacéo de politicas publicas que visem assegurar o direito a saude
a populacao, seja por auséncia de legislacdo ou de execucdo. Dessa forma, a partir
do momento em que o individuo vé seu direito a saude lhe sendo negado, recorre
ele ao pleito do judiciario. Logo, tendo em vista esse cenario deficiente, as
demandas com carater politico — implementacdo de politicas publicas — sé&o
recorrentes no Poder Judiciario, que se vé compelido a proferir decisbes que,
indiretamente, afetam as demais esferas do poder.

Tendo como parametro o cenario acima exposto, o presente trabalho tem
como objetivo geral analisar a legitimidade do Poder Judiciario em atuar em
demandas que tenham por objeto a implementacédo de determinada politica publica.
Isso porque, ao proferir decisées em relacdo a tal cenério, o Judiciario acaba por
invadir e atingir, ainda que indiretamente, as esferas de atuacdo dos demais
poderes.

A andlise proposta se faz necessaria tendo em vista as criticas e argumentos
contrarios a legitimidade de atuacdo do Poder Judiciario em demandas que
possuam objeto de cunho politico. Tais criticas e argumentos referem-se,
basicamente, na afronta ao principio da separacdo dos poderes, tendo em vista a
‘invasao” judiciaria nas demais esferas, e no fato de ndao serem os membros do
judiciario agentes politicos eleitos diretamente pelo povo.

O presente trabalho insere-se na vertente tedrico-metodoldgica denominada
como juridico-dogmatica, e ira buscar a interagdo de elementos constantes no
ordenamento juridico interno, a fim de justificar a relevancia — e, portanto,
legitimidade — da atuacdo do Poder Judiciario nas demandas que tenham por objeto
a implementacdo de determinada politica publica, a fim de efetivar o direito a saude.
Isso se dara através da utilizacdo, como corpus metodologico, de fontes primarias —
jurisprudéncia — e de fontes secundarias diretas — legislacdes, doutrinas e obras do

ambito do Direito.



No primeiro capitulo, ser& feito um breve estudo historico do avancgo do direito
a saude no ordenamento juridico brasileiro, a fim de entender como chegou ele a
ocupar lugar relevante na ordem social da Constituicdo Federal de 1988. Sera feita
ainda, uma analise das caracteristicas e peculiaridades impostas pelas legislacdes
constitucional e infraconstitucional, do direito em comento.

No segundo capitulo, se procedera ao estudo dos principios constitucionais
gue permeiam o direito a satde. Buscar-se-a demonstrar a relevancia de cada um
no ordenamento juridico brasileiro, bem como a funcdo de harmonizar a
interpretagdo da ordem juridica constitucional. Sera ilustrada, também, através de
exemplos de casos dados pela doutrina, a aplicacdo de alguns deles.

Por fim, no terceiro capitulo, apos realizada uma comparacdo entre 0s
fenbmenos da judicializacdo e do ativismo judicial, sera analisado o surgimento
daquela no ordenamento juridico brasileiro vigente, bem como sua legitimidade e
validade. Buscar-se-4 demonstrar que os argumentos contrarios a legitimidade de
atuacdo do Poder Judiciario no ambito de implementacdo de politicas publicas
concernentes a saude, sO encontram validade se forem avaliados no caso de
excesso do referido poder, conforme jurisprudéncias exemplificativas. Portanto, sera
demonstrada, ao final, a legitimidade que possui o Poder Judiciario em atuar em
demandas que tenham objeto de carater politico, na medida em que possui o érgao
Supremo Tribunal Federal, a funcdo precipua de resguardar a Constituicdo Federal

de 1988 e, portanto, os direitos nela previstos.



1. DIREITO A SAUDE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1 Odireito a saude no Estado brasileiro

De acordo com Barroso (s.d., p. 13), a preocupacdo com a saude no Brasil
teve seu inicio com a vinda da Corte Portuguesa, no século XIX. Essa preocupacéao,
todavia, ocorreu de maneira ténue, visando somente o tratamento pontual de
epidemias como a lepra e a peste. Foi somente no século XX que a saude comegou
a ser tratada de maneira mais adequada pelo Estado.

O artigo 179, XXXI* da Constituicdo de 1824, garantia aos cidaddos
brasileiros os chamados “socorros publicos” que, como ja mencionado, consistiam
basicamente na erradicagéo de epidemias.

No periodo que compreendeu os anos de 1870 a 1930, o Estado comecou a
praticar acdes mais efetivas no campo da saude, que deram origem ao modelo
“‘campanhista”. Este modelo consistia nas acdes efetivadas pelo Estado por meio do
uso da autoridade e forca policial, a fim de manter o controle de doencas e
epidemias. O modelo “campanhista” obteve éxito na erradicacdo da febre amarela
no Rio de Janeiro, todavia, houve consequéncias, como, por exemplo, a Revolta da
Vacina, em 1904, devido a insatisfacdo popular frente as medidas autoritarias
adotadas pelo governo.

Ainda nesse periodo, foi publicado, em 24 de janeiro de 1923, o Decreto n°
4682 (Lei Eloy Chaves), que criou a chamada CAPs — Caixa de Aposentadorias e
PensBes — para os empregados das empresas ferrovidrias. Assim, somente 0s
empregados ferroviarios € que detinham o direito a serem segurados do seguro
social.

Nas palavras de Carvalho e Santos (2006, p. 33):

A Caixa de Aposentadoria e Pensdes previa os beneficios de
aposentadoria por invalidez, tempo de servi¢co, pensao por morte e
assisténcia médica. No ambito da previdéncia, estavam incluidos os

'Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela
maneira seguinte:

[..]

XXXI. A Constituicdo tambem garante os soccorros publicos.



servicos de assisténcia a saude, como reconhecimento da
necessidade de salvaguardar a saude do individuo-trabalhador.

Essa garantia de saude ao trabalhador foi prevista na Constituicdo de 1934,
representando um grande avanco e estabelecendo bases para o desenvolvimento
social. A previsdo constitucional encontrava-se no artigo 121, § 1°, “h”, da seguinte

forma:

Art 121 - A lei promovera o amparo da producdo e estabelecera as
condicbes do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a
protecédo social do trabalhador e os interesses econdmicos do Pais.
8§ 1° - A legislagdo do trabalho observard os seguintes preceitos,
além de outros que colimem melhorar as condi¢gfes do trabalhador:

[...]

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante,
assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo
do salario e do emprego, e instituicAo de previdéncia, mediante
contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor
da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de
trabalho ou de morte.

Como se depreende da leitura do artigo supratranscrito, a Constituicdo de
1934 preocupou-se apenas com o direito a saude dos trabalhadores e das
gestantes, evidenciando uma grande valorizacdo destes em detrimento dos
desempregados, dos empregados informais e dos trabalhadores rurais. Logo, a
assisténcia médica individual cabia ao Ministério de Educacao e Saude Publica, que
detinha prestacéo de servico muito aquém da concedida pelo seguro social.

N&do houve mudanca significativa no cenario da saude publica com a
Constituicdo de 1946, que regulou em seu arigo 157, XVI?, a mesma garantia a
previdéncia da Constituicdo de 1934 aos trabalhadores e gestantes. Dessa forma,
mais uma vez ficou jogado a mercé da assisténcia médica individual o resto da
populacdo que néo possuia vinculo de trabalho formal.

A Constituicdo de 1967 também ndo inovou o cenario da saude publica
brasileira, jA que continuava assegurando ao empregado com vinculo de emprego
formal a garantia a “previdéncia social nos casos de doencga, velhice, invalidez e

morte, seguro-desemprégo, seguro contra acidentes do trabalho e protecdo da

ZArt 157 - A legislacdo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos seguintes preceitos,
além de outros que visem a melhoria da condigdo dos trabalhadores:

[...]

XVI - previdéncia, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, em favor da
maternidade e contra as conseqiiéncias da doenca, da velhice, da invalidez e da morte;
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maternidade, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado”, em
seu artigo 165, XVI. Cabia entdo as chamadas “santas casas” a prestagdo de
assisténcia médica individual aos demais cidadéaos.

Conforme retrata Carvalho e Santos (2006, p. 33-34):

N&o havia, ainda, a preocupacao social de garantia da saude do
cidadado. Aqueles que tinham uma forca de trabalho deveriam ter
garantida uma assisténcia ambulatorial e hospitalar, mediante
contribuicdo direta para o seguro social publico; os demais -
trabalhadores informais e nao-trabalhadores, criancas, deficientes,
idosos etc. —, se ndo pudessem arcar com 0s custos das despesas
em hospitais privados, ficavam ao desamparo publico, cabendo-lhes
a assisténcia humanitaria das santas casas.

Dessa forma, infere-se que o direito a saude no ordenamento juridico
brasileiro, até a Constituicdo de 1967, apenas visou o bem estar do empregado, pilar
econdbmico do Estado brasileiro. Foi somente com a Constituicdo de 1988 que o
direito a saude surgiu como “corolario do direito a vida”. (CARVALHO; SANTOS,
2006, p. 34).

1.2 A saude e a Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 inovou o ordenamento juridico brasileiro
vigente até entdo, ao consagrar em seu corpo direitos e garantias fundamentais,
entre eles o direito a salde a toda populacdo, independentemente de se tratar de
trabalhador formal.

Nas palavras de Barroso (s.d., p. 14):

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a prestagdo do servigo
publico de salde nao mais estaria restrita aos trabalhadores
inseridos no mercado formal. Todos os  brasileiros,
independentemente de vinculo empregaticio, passaram a ser
titulares do direito a saude.

Ainda nesse sentido Chimenti et al (2006, p. 549) doutrinam que “a
assisténcia a saude independe de filiagdo ao sistema ou de contribuicdo do titular do
direito subjetivo”. A saude comecgou a ser tratada por nossa Carta Magna, entao,
como sendo um direito social garantido a todo e qualquer cidadé&o brasileiro, a fim de
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assegurar o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil®.

Asseveram Carvalho e Santos (2006, p. 34) que:

Com efeito, a atual Constituicao, ao conferir uma série de principios e
reconhecer direitos fundamentais do homem, n&o poderia deixar de
lado o direito a saude, sob pena de tornar in6cuo esses direitos.
Assim sendo, o artigo 196 € uma consequéncia do disposto no artigo
1° - a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica; no artigo 3° - o bem de todos os cidaddos como um dos
objetivos fundamentais da Republica; no artigo 5° caput —
inviolabilidade do direito a vida, a igualdade e a seguranca,
abrangendo esta o direito a integridade fisica e moral e a salde; e no
artigo 6° - a saude como direito social.

Assim, destaca Carvalho (2006, p. 1019):

O direito a saude, de que trata o texto constitucional brasileiro,
implica ndo apenas no oferecimento da medicina curativa, mas
também na medicina preventiva, dependente, por sua vez, de uma

BN

politica social e econdbmica adequadas. Assim, o direito a saude
compreende a saude fisica e mental, iniciando pela medicina
preventiva, esclarecendo e educando a populagdo, higiene,
saneamento basico, condi¢cdes dignas de moradia e de trabalho,
lazer, alimentacdo saudavel na quantidade necesséaria, campanhas
de vacinacgéo, dentre outros.

Como se depreende, é dever do Poder Publico assegurar o direito a salude a
todos os cidadados, independente de contribuicdo. Além disso, deverd a
Administracdo Publica atuar ndo somente quando o cidaddo o requerer, por
encontrar-se debilitado, mas, sim, adotando medidas que visem ao bem estar social,
prevenindo a proliferacdo de doencas e epidemias, 0 que acaba por preservar,
indiretamente, a receita publica destinada a esse setor.

Para a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), a saude € “como um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a simples auséncia de
doencas e outros danos”. Essa visao € tida por parte da doutrina, como Carvalho e
Santos (2006, p. 32), como sendo utopica. No entanto, ha o entendimento de a

saude compreender medidas preventivas que visem assegurar o bem estar social

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

Il - a dignidade da pessoa humana;
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dos cidadao, compreendido na moradia, alimentacéo, trabalho, educacéo, atividades
fisica etc, conforme disposto no art. 3° da Lei 8080/90*. Dessa forma, o Poder
Publico deve adotar medidas preventivas e curativas, sendo que as primeiras devem
ter prioridade sobre as segundas, isso porque, sendo elas eficazes, 0 niumero de
demandas por medidas curativas diminui.

Nesse mesmo sentido:

Tais politicas visam a reducédo do risco de doenca e outros agravos,
de forma a evidenciar sua dimensao preventiva. “As acbes
preventivas na area da saude foram, inclusive, indicadas como
prioritarias pelo art. 198, Il, da Constituicao”. (MENDES; BRANCO,
2014, p. 644).

Disp0fe o artigo 196 da Constituicdo Federal ser a saude um direito de todos e
dever do Estado, “garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acles e servicos para sua promocao, protegdo e recuperagao”. A partir deste
dispositivo, 0 constituinte originario estabeleceu, no artigo 198 da nossa Carta
Magna, a criacdo de um sistema Unico de saude, a fim de assegurar as
mencionadas garantias como lhe foi estipulado.

O sistema Unico de saude foi criado pela Lei n° 8080/90, em conformidade
com 0s preceitos constitucionais, a fim de assegurar a todos os cidadaos o direito a
saude em todos os ambitos dos poderes, conforme se vera em topico mais adiante.

Carvalho e Santos (2006, p. 38) lecionam que o direito insculpido na segunda
parte do artigo 196 e no artigo 198 € de “eficacia plena, imediata, ndo podendo o
Estado posterga-lo nem condiciona-lo a futura implementacdo de programas sociais
e econbmicos”. Assim, segundo os mencionados autores, o artigo 196 deve ser

desdobrado em duas partes:

1) a de diccao mais objetiva que obriga o Estado a manter, na forma
do disposto no artigo 198 da Constituicdo e na Lei n® 8.080/90, acbes
e servicos publicos de salude que possam prevenir, de modo mais
direto, mediante uma rede de servicos regionalizados e
hierarquizados, os riscos de agravo a saude (assisténcia preventiva)

“Art. 32 Os niveis de satde expressam a organizagdo social e econémica do Pais, tendo a saude
como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico,
0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educagéo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso
aos bens e servicos essenciais.
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e recuperar o individuo das doencas que o acometem (acdes
curativas);

2) a de linguagem mais difusa que corresponde a programas sociais
e econdmicos que visem a reducdo coletiva de doencas e seus
agravos, com melhoria da qualidade de vida do cidadao.”
(CARVALHO; SANTOS, 2006, p. 38).

Dessa forma, infere-se que o constituinte originario deu grande énfase e
amplitude ao direito a saude, impondo ao Poder Publico o dever de assegura-lo a
populacdo, através de medidas preventivas e curativas. Trata-se este de um dever
imediato, haja vista o fundamento da Republica Federativa do Brasil, qual seja, o de
assegurar o principio da dignidade da pessoa humana que tem por base, também, o

direito a saude.

1.2.1. Direito social de segunda dimensao

A doutrina classifica os direitos fundamentais em trés dimensdes, de acordo
com o momento histérico em que surgiram e tendo em vista o bem juridico a ser
tutelado.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo surgiram com as revolucfes
liberais, americana e francesa, as quais buscavam obter liberdade e autonomia
privada frente a forte intervencdo do Estado na vida dos particulares. Foram o0s
primeiros direitos a serem positivados, sendo considerados intrinsecos ao ser
humano. Esses direitos visam o homem individualmente e néo frente a sociedade.

Nas palavras de Mendes e Branco (2014, p. 137), os direitos de primeira
dimensao “referem-se a liberdades individuais, como a de consciéncia, de reunido, e
a inviolabilidade de domicilio. Sdo direitos em que ndo desponta a preocupacdo com
desigualdades sociais”.

Com o grande avanco industrial, houve o crescimento populacional em
massa, bem como das cidades a fim de abrigar a todos. Isso levou ao agravamento
das necessidades sociais, gerando reivindicacdes ao Estado, para que este atuasse
de forma ativa na realizacdo de medidas sociais.

Conforme ilustram Mendes e Branco (2014, p. 137):

O ideal absenteista do Estado liberal ndo respondia,
satisfatoriamente, as exigéncias do momento. Uma nova
compreensdo do relacionamento Estado/sociedade levou os Poderes
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Publicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse
superar as suas angustias estruturais. Dai o0 progressivo
estabelecimento pelos Estados de seguros sociais variados,
importando intervengdo intensa na vida econdmica e a orientacao
das acbes estatais por objetivos de justica social. Como
consequéncia, uma diferente pletora de direitos ganhou espa¢o no
catdlogo dos direitos fundamentais — direitos que n&o mais
correspondem a uma pretenséo de abstencdo do Estado, mas que o
obrigam a prestacdes positivas. Sdo os direitos de segunda geracao,
por meio dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real e igual
para todos, mediante a acdo corretiva dos Poderes Publicos. Dizem
respeito a assisténcia social, saude, educacéo, trabalho, lazer etc.

Dessa forma, como se observa, diversamente dos direitos de primeira
dimenséo, os direitos de segunda dimens&o exigem uma atuacao/intervencdo ativa
do Poder Publico para garanti-los.

Por fim, os direitos de terceira dimensdo compreendem a titularidade difusa
ou coletiva, ou seja, visam a protecdo da coletividade, e ndo do individuo
isoladamente. Os direitos de terceira dimensdo compreendem o direito a0 meio
ambiente, a cultura, a paz etc.

Passada a explicacdo do surgimento dos direitos fundamentais em suas
diversas dimensdes, focaremos nos direitos de segunda dimensédo, objeto do
presente trabalho.

Como ja mencionado, os direitos de segunda dimensdo exigem uma postura
ativa do Estado para que sejam eles assegurados a populacéo. E bom pontuar aqui
gue h&a no Direito Constitucional uma doutrina que defende o carater programatico
dos direitos sociais, ou seja, “significando dizer que esses direitos ndo tém
efetividade imediata, ndo gerando direitos publicos subjetivos, sendo
recomendacdes feitas pela Constituicdo, a serem cumpridas oportunamente”
(CARVALHO; SANTOS, 2006, p. 35).

O mencionado entendimento, todavia, é refutado pela doutrina majoritaria,
gue defende que os direitos sociais possuem caracteristica de direitos fundamentais.
Nessa linha, José Afonso da Silva (1999, p. 151) apud Carvalho e Santos (2006, p.
35) doutrina que “ndo lhes tira essa natureza o fato de sua realizagdao poder
depender de providéncias positivas do Poder Publico. Por isso, caracterizam-se
como prestacgdes positivas do Poder Publico”.

Nessa mesma linha, corroboram Mendes e Branco (2014, p. 634):
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E possivel identificar na redacdo do artigo constitucional tanto um
direito individual quanto um direito coletivo de protecdo a saude.
Dizer que a norma do art. 196, por tratar de um direito social,
consubstancia-se tdo somente em norma programatica, incapaz de
produzir efeitos, apenas indicando diretrizes a serem observadas
pelo poder publico, significaria negar a forca normativa da

Constituico.

Dessa forma, resta-se claro que a saude, para ser concretizada em suas
diversas dimensdes e por ser um direito social consagrado no artigo 6°° da
Constituicdo Federal, depende de politicas publicas a serem implementadas pelo
Poder Publico. Além disso, nos termos do artigo 193 do mesmo diploma
constitucional, “a ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justiga sociais”.

Conforme defendem Carvalho e Santos (2006, p. 36):

O direito a saude ndo pode se consubstanciar em vagas promessas
e boas intengcdes constitucionais, garantido por acbes
governamentais implantadas e implementadas oportunamente, mas
nao obrigatoriamente. O direito a saude (artigos 6° e 196) é dever
estatal que gera para o individuo direito subjetivo publico, devendo o

Estado colocar a sua disposicdo servicos que tenham por fim
promover, proteger e recuperar a saude.

Nessa mesma linha, continuam os mencionados autores:

A assisténcia a salde ndo pode ficar a mercé de programas
governamentais que podem nao acontecer, esvaziando o artigo 196
da Constituicdo de seu conteudo, que é a eficacia e eficiéncia do
Estado no pronto atendimento as necessidades do cidaddo. Nesse
ponto, ndo ha o que objetar. A salde representa, a partir do texto
constitucional de 1988, prerrogativa indisponivel assegurada ao
cidadéo indistintamente. (CARVALHO; SANTOS, 2006, p. 37).

Infere-se, pois, que a Constituicdo Federal de 1988, assegurou a todos
cidaddos o direito a saude, mediante politicas publicas a serem desenvolvidas pelo
Poder Publico, a fim de promover a ordem social, conforme artigo 193. Temos, pois,
um direito social com caracteristicas de direito fundamental, o que vincula o Estado

a se comprometer em garantir sua execucao imediata.

°Art. 6° Sdo direitos sociais a educacédo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.
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Nao pode o Estado, entdo, abster-se de implantar mecanismos eficazes a
garantia da saude, haja vista ferir diretamente a Constituicdo Federal e,
consequentemente, o Estado Democratico de Direito.

Assim, frente a tais premissas constitucionais, foi criado o SUS — sistema
Unico de saude — com o objetivo de assegurar a saude aos individuos, conforme

determinacao constitucional.
1.3. Surgimento e Func&o do Sistema Unico de Satde

O SUS foi criado pela Lei n°® 8080, de 19 de setembro de 1990, em
decorréncia do disposto no artigo 198 da Constituicdo Federal, que estabelece que
“as acbes e servicos publicos de saudeintegram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes”. Dessa forma, podemos dizer que o SUS é uma garantia
institucional fundamental.

A prépria Lei n°® 8080/90 o definiu, em seu artigo 4°, como sendo “o conjunto
de acles e servicos de saude, prestados por 6rgdos e instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais, da Administracéo direta e indireta e das funda¢des mantidas
pelo Poder Publico”.

As competéncias atribuidas ao sistema Unico de saude encontram-se
previstas no artigo 200° da Constituicdo Federal, porém, como consta no caput do
dispositivo em questao, poderao ser conferidos pela legislacéo infraconstitucional.

Doutrina Santos (2013, p. 122) que:

A Lei n. 8.080, de 19.09.1990, dispBe sobre as condi¢cdes para a
promocédo, protecdo e recuperagcdo da salde, a organizagdo e o
funcionamento dos servicos correspondentes e da outras
providéncias. Regula, em todo o territério nacional, as acbes e

®| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a salde e participar
da producédo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as a¢des de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de saldedo trabalhador;
Il - ordenar a formacéo de recursos humanos na &rea de salde;

IV - participar da formulag&o da politica e da execucao das acfes de saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e tecnolégico e a
inovacgao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como
bebidas e 4guas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e utilizagdo de substancias
e produtos psicoativos, téxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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servigos de saude, executados isolada ou conjuntamente, em carater
permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito
publico ou privado (art. 1°).

Podemos dizer entdo, que a Lei do SUS visa a promocéo de politicas publicas
e sociais, a fim de assegurar o direito a saude, garantia constitucional atribuida por
nossa Carta Magna.

Nas palavras de Chimenti et al (2006, p. 552):

O SUS tem por objetivo a formulacdo e execucdo de politicas
publicas econémicas e sociais que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos, 0 acesso universal e igualitario as acdes
e servicos de saude e a prevencdo (promocao), protecdo e
recuperacao.

O sistema unico sera financiado com os recursos advindos do orgcamento da
seguridade social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, entre
outros, conforme 8 1° do artigo 198 da Constituicdo Federal.

A garantia institucional em comento tem por base a descentralizac&o, ou seja,
cada esfera do governo possui direcdo Unica, conforme previsdo constitucional do

artigo 198 da Constituicdo Federal, e legal no artigo 9° da Lei n°® 8080/90.

Art. 9° A direcdo do Sistema Unico de Saude (SUS) é Unica, de
acordo com o inciso | do art. 198 da Constituicdo Federal, sendo
exercida em cada esfera de governo pelos seguintes 6rgaos:

| - no ambito da Unido, pelo Ministério da saude;

Il - no &mbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva
Secretaria de salude ou 6rgdo equivalente; e

IIl - no ambito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Saude
ou 6rgao equivalente.

Faz-se importante destacar que o dever do Estado em assegurar a saude a
populacdo, ndo se refere apenas a saude fisica, mas também a saude mental e
social. Dessa forma, como ja mencionado, dispde o artigo 3° da Lei n°® 8080/90 que
a saude tem como “determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacéo, a
moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, a
atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais”.

Por fim, ainda que seja um dever constitucional do Estado garantir a saude e

0 acesso a ela a toda populacao, dispoe o § 2° do artigo 2° da referida lei, que “o
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dever do Estado n&o exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade”.

Por se tratar o direito a saude de um direito fundamental, além dos preceitos
constitucionais e infraconstitucionais ja mencionados, ha também principios
constitucionais que o regem, a fim de garantir maior eficacia em sua implementacéo
pelos 6rgdos publicos. Sobre tais principios, tratard o segundo capitulo, a seguir,

abordando os aspectos especificos de cada um.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A SAUDE

2.1. Diferenca entre Principio e Regra

Nosso ordenamento juridico é formado por normas juridicas, que podem ser
dividas em principios e regras, sendo ambos utilizados para o fim de se resolverem
os litigios presentes no dia a dia forense.

Os principios diferem das regras basicamente por possuirem um elevado grau
de abstracdo, que sera avaliado no caso concreto por meio de uma ponderacao dos
valores ou direitos conflitantes. As regras, por sua vez, possuem um pequeno grau
de abstracdo, sendo mais facil o encaixe de determinado fato a sua disciplina.

Moraes (2003) apud Carvalho (2006, p. 437), diferencia esses dois tipos de

normas juridicas, doutrinando que:

Principios constitucionais sdo extraidos de enunciados normativos,
com elevado grau de abstracdo e generalidade, que preveém os
valores que informam a ordem juridica, com a finalidade de informar
as atividades produtiva, interpretativa e aplicativa das regras, de
sorte que eventual colisdo é removida na dimenséo do peso, ao teor
do critério da ponderacdo, com a prevaléncia de algum principio
concorrente.

As regras constitucionais sdo extraidas de enunciados normativos,
com reduzido grau de abstracdo e generalidade, que descrevem
situacdes faticas e prescrevem condutas intersubjetivas, com a
fenomenologia de incidéncia dirigida pelos principios, de modo que
eventual conflito é resolvido na dimensao da validade, a luz dos
critérios cronoldgicos, hierarquico ou especialidade, com o sistema
de Direito Constitucional.

No caso de conflito entre regras juridicas, sera ele solucionado mediante a
predominéncia de uma sobre a outra, sendo esta afastada da aplicacdo do caso
concreto e, consequentemente, retirada do ordenamento juridico, perdendo, assim,
sua validade. Dessa forma, uma regra sera eliminada frente a outra mais adequada,
sendo que deverdo ser observados os critérios hierarquico, cronoldgico e da
especialidade, respectivamente.

Ja no conflito entre principios, ndo ocorre o afastamento ou a eliminagcéo de
um sobre o outro, haja vista que eles podem e conseguem coexistir de maneira

harmdénica no ordenamento juridico. “Assim, 0s principios, por encerrarem
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mandados de otimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses,
conforme seu peso e a ponderacao de outros principios eventualmente conflitantes”.
(CARVALHO, 2006, p. 441). Portanto, ao ser afastado um principio no caso
concreto, ndo é ele retirado do ordenamento juridico e, consequentemente, também
nao perde sua validade.

Ainda nas palavras do autor:

A imprecisdo dos principios, portanto, antes de ser um elemento
desvalioso, constitui uma enorme vantagem para as solucfes que a
pratica exige, posto que sdo eles que viabilizam as mudancas
normativas, sem que seja necessdria uma continua modificacdo no
texto constitucional. (CARVALHO, 2006, p. 438).

Vé-se, entdo, a grande relevancia que possuem 0S principios em nosso
ordenamento juridico, haja vista desempenharem papel fundamental na garantia dos
direitos previstos em nossa Constituicdo. Frente a colisdo entre garantias e valores

constitucionais, € por meio deles que se busca a justica e a ordem social,

asseguradas por nossa Carta Magna, conforme se vera adiante.

2.2. Principios constitucionais relacionados ao Direito a Saude

2.2.1. Principio da Universalidade

Nos termos do art. 196 da Constituicdo Federal, é dever do Estado garantir o
“acesso universal e igualitario as acdes e servigos” referentes ao direito a saude. Na
mesma linha, conforme art. 7°, | da Lei n. 8080/90, o direito a saude,
constitucionalmente resguardado, sera norteado pelo principio da “universalidade de
acesso aos servicos de saude em todos os niveis de assisténcia”, dentre outros.

Os dispositivos supramencionados referem-se ao principio da universalidade,
gue garante o direito a saude a todo o individuo que se encontra em territorio
nacional, independentemente de recolhimento de contribuicdo junto & previdéncia
social.

Nas palavras de Carvalho e Santos (2006, p. 63):
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Anteriormente ao SUS, o acesso aos servi¢cos de salde s6 estava
garantido as pessoas que contribuiam para o sistema de previdéncia
e assisténcia social. Essas pessoas eram denominadas
“beneficiarios” ou “segurados”; as demais ndo tinham acesso aos
servicos publicos de saude. Hoje, o acesso ficou garantido
independentemente de qualquer requisito. A universalidade do
acesso € uma decorréncia natural do novo conceito de saude.

Dessa forma, como ja mencionado em topico passado, o direito a saude com
caracteristica de direito fundamental surgiu somente com a Constituicdo de 1988,
sendo que antes do advento deste diploma, o direito a saude era assegurado
somente aqueles trabalhadores formais que contribuiam para a previdéncia social,
ficando o restante da populacéo jogada as chamadas “santa casa”.

Nessa mesma linha, Carvalho e Santos (2006, p. 63-64):

A saude no contexto constitucional ndo € mais um “seguro social” a
ser satisfeito mediante contribuicdo especial do cidaddo. Nesse
particular, a saude difere da previdéncia social, que continua a ser
um direito assegurado mediante o pagamento de contribuicdo
especial do beneficiario do sistema (artigo 195, Il, da Constituicdo, e
Lei n°® 8.212/91 e n° 8.213/91).

Assim, segundo o0 mencionado principio, todos os cidaddos possuem o0s
mesmos direitos referentes ao acesso a saude, sem qualquer distingdo. Podemos
dizer que esta ele atrelado ao principio constitucional da isonomia, previsto no caput
do art. 5° da Constituicdo Federal, que dispbe que “todos s&o iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza”.

Segundo Mendes e Branco (2014, p. 644), “questao que pode ser incluida no
rol das politicas para um acesso universal ao sistema de salude € a quebra de
patente de medicamento”, haja vista que isso da maior efetividade ao acesso a
saude, pois facilita a obtencéo e distribuicdo de medicamentos.

Ainda nas palavras dos autores,

Melhor exemplo é a quebra de patente de medicamentos para o
tratamento da AIDS e o Programa Nacional de Doencgas
Sexualmente Transmissiveis. Antes de sua ocorréncia, o deferimento
de pedidos para a obtencgao de “coquetel’ para o tratamento da AIDS
era extremamente comum no Supremo Tribunal Federal, e os custos
com sua compra, elevados. (MENDES; BRANCO. 2014, p. 644)
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Observa-se, entdo, que o direito a saude, consagrado por nossa Constituicao
Federal e regulado pela Lei n. 8080/90, deve ser assegurado pelo Estado a toda
populacdo que se encontre em territorio brasileiro, sem qualquer distingdo, mediante
a adocdao de politicas publicas, econdmicas e sociais.

Nesse ponto, faz-se necessario uma ressalva, em relagdo aos beneficiados
pelo referido direito. Ao assegurar o direito universal a saude, o legislador de fato se
referiu a toda populacdo que se encontre em territério nacional, porém, teve como
objetivo maior assegurar o direito a salde aqueles que ndo detém condi¢cdes de
arcar com ela, com recursos proprios. 1sso porque, como ja visto, o direito a saude
era garantido somente aos trabalhadores com vinculo formal, que contribuiam junto
a previdéncia social, ficando os demais a mercé dos chamados “socorros publicos”
ou “santas casas”.

Nesse sentido, € a doutrina de Mendes e Branco (2014, p. 651):

O levantamento também evidenciou que, geralmente, as pessoas
beneficiadas pela intervencdo do Poder Judiciario sdo as que
possuem melhores condicdes socioecondmicas e acesso a
informagédo, o que resulta em uma verdadeira assimetria do sistema.
Essa constatagéo foi feita levando-se em consideragdo dados como
o local de residéncia dos autores das demandas e o elevado nimero
de agbes propostas por advogados particulares — 74% dos casos
analisados.

Esse quadro indica o desenvolvimento de situacdo completamente
contraditéria ao projeto constitucional, quando do estabelecimento de
um sistema de saude universal, que ndo possibilitasse a existéncia
de qualquer beneficio ou privilégio de alguns usuarios.

Nota-se, frente ao quadro acima exposto, que a populacdo que mais se
aproveita do direito a saude, € justamente aquela que possui condicbes plenas de
arcar com o referido direito, com seus proprios recursos. I1sso gera um descompasso
social ainda maior, visto que, como ja mencionado, além de o Estado ter o dever de
assegurar o direito e acesso universal as politicas publicas no ambito da saude, é
dever da familia assegura-la também, na medida em que possui condi¢des. Logo,
cabe a Adminitracdo Publica e ao Poder Judiciario, analisadas as situagfes faticas
do destinatario, promover o acesso igualitario a saude a todos, na medida de suas

desigualdades.



23

2.2.2. Principio da Descentralizacéo

O principio da descentralizacdo encontra previsdo legal no art. 198, I’, da
Constituicdo Federal, e no art. 7°, IX8, da Lei n. 8080/90. Segundo os referidos
dispositivos e consoante previsdo da organizacdo politico-administrativa contida no
art. 9° da Lei n° 8080/90, a dire¢do do SUS “é unica (...) sendo exercida em cada
esfera do governo pelos seguintes 6rgaos”: na Unido, pelo Ministério da Saude; nos
Estados e Distrito Federal, pela respectiva Secretaria Estadual de Saude; e nos
Municipios, pela respectiva Secretaria Municipal de Saude.

Frente ao mencionado principio, cada ente possui direcdo e administracao
Gnica, sendo responsaveis pela sua gestdo. Esse modelo de gestdo tem como
objetivo a busca por um atendimento de maior qualidade e eficiéncia, o que acaba
por facilitar, também, a participacdo e controle da populacdo na atuacdo do 6rgao
competente.

Na doutrina de Carvalho e Santos (2006, p. 81):

A execucao de acbes e servicos de saude, bem como de outros
servigos de interesse social imediato, deve ser atribuida ao 6rgao ou
a autoridade que esteja em contato direto com o administrado ou
usuario. Além de ser mais racional, tal procedimento permite ao
usuario identificar o responsavel pela acdo, aumentando, assim, o
grau de consciéncia do cidad&o e a sua participagdo no governo. A
municipalizacdo das acdes e servicos de saude é o grande avanco
do SUS porque efetiva a descentralizacdo politica, que é a base do
federalismo.

Sao pressupostos da descentralizacdo, a regionalizacdo e hierarquizacédo da
rede publica. Podemos dizer que esses pressupostos sdo unidades de determinado
orgdo. Para Carvalho e Santos (2006, p. 82), deve-se “conhecer primeiro as

necessidades e 0s servicos no processo social, hierarquiza-los e regionaliza-los”.

’Art. 198. As acBes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacao, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

8Art. 7° As acdes e servicos publicos de salide e os servicos privados contratados ou conveniados
que integram o Sistema Unico de Salde (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

[...]

IX - descentralizagdo politico-administrativa, com dire¢do Unica em cada esfera de governo:

a) énfase na descentralizagdo dos servigcos para 0s municipios;

b) regionalizagéo e hierarquizagdo da rede de servicos de salde;
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A regionalizacao diz respeito a um espacgo geografico ou area delimitada para
a atuacdo daquele determinado 0Orgdo, no dominio de sua direcdo. Ja& a
hierarquizacdo de servicos diz respeito a organizacdo das unidades de
atendimentos, de grau mais simples a grau mais complexo, por meio de uma rede
tecnoldgica de servigos.

Conforme pontuam Carvalho e Santos (2006, p. 82):

Regionalizar servicos nao significa, portanto, apenas distribui-los
espacialmente, mas também, e sobretudo, organizd-los com o
indispensavel suporte técnico e de recursos humanos, com
suficiéncia de recursos e poder decisério definido sempre de acordo
com as necessidades daquela populacdo. Do contrario, um dos
objetivos principais da regionalizacao, que é o de evitar a duplicidade
de meios para fins idénticos (inciso Xlll, do artigo 7°), ndo sera
conseguido, produzindo-se, ao reveés, efeitos perversos, como deixar
de prover servicos onde estes se fazem necessarios e manter ou
criar servigos onde deles ndo h& necessidade.

Dessa forma, observa-se que o objetivo da descentralizacdo do SUS é
justamente assegurar uma melhor prestacdo do servigo de saude a populacdo, haja
vista que cada ente e seus 6rgdos possuem autonomia em sua direcdo e, também, o

dever de assegurar ao administrado 0 acesso a essa garantia constitucional.

2.2.3. Principio da Participacdo da Comunidade

Dispbe o art. 198, lll, da Constituicido Federal que “as acdes e servicos
publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: (...) Il -
participacdo da comunidade”.

Trata-se de um principio que consagra o Estado Democratico de Direito, haja
vista que concede ao povo o direito de participar de maneira direta dos atos
praticados pela gestdo do SUS.

Conforme escrevem Carvalho e Santos (2006, p. 244).

A participacdo da sociedade nos atos de gestdo dos administradores
publicos decorre, como bem preleciona Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, do conceito do que seja Estado Democratico de Direito, no
qual o poder emana do povo que O exerce por meio de
representantes eleitos pelo voto direto. E por meio desse controle e
dessa participacdo que a sociedade pode exercer o seu poder
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politico, opinando, rejeitando, esclarecendo, denunciando,
oferecendo subsidio, como administrado, aos agentes publicos, em
busca da prevaléncia dos interesses sociais.

A participacdo da sociedade na gestdo do SUS retrata a democracia
participativa, ou seja, a participacao direta da populacdo nos atos de governo, como
acontece com o plebiscito, referendo, iniciativa popular etc. Assim, podemos dizer
que “o direito da populacdo de controlar os atos dos administradores publicos é
direito publico subjetivo”. (CARVALHO; SANTOS, 2006, p. 245).

Foi a Lei n. 8142, de 28 de dezembro de 1990, que regulou a participacao da

comunidade no SUS, ao criar a Conferéncia de Salde e o Conselho de Saude.

A Conferéncia de Saude tem a representacdo de varios segmentos
sociais, com reunifes a cada quatro anos, mediante convocacado do
respectivo Poder Executivo ou, em carater extraordinario, do
Conselho de Saude ou autoconvocacao, para avaliar a situacao de
saude e propor diretrizes de politicas publicas (art. 1°, § 1°).

O Conselho de Saude tem carater permanente e deliberativo. E
6rgdo colegiado, composto por representantes do governo,
prestadores de servico, profissionais de saude e usuarios. Sua
atuacao se volta para a formulacdo de estratégias e para o controle
da execucdo da politica de saldde na instancia correspondente,
inclusive nos aspectos econdmicos e financeiros, cujas decisdes
serdo homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em
cada esfera de governo (art. 1°, § 2°). (CHIMENTI et al, 2006, p.
552).

Nos dizeres de Carvalho e Santos (2006, p. 246):

No tocante ao controle econbmico e financeiro da aplicagcdo dos
recursos do SUS, a Emenda Constitucional n® 29/2000, em seu
ADCT, artigo 77, § 3° também instituiu o controle social sobre os
atos dos administradores publicos, ao propugnar que os recursos da
salude serdo aplicados por meio de fundo de saude, que sera
acompanhado e fiscalizado por conselho de saude. A participagéo da
comunidade no SUS significa, tomando emprestada a expresséo
utiizada por Carlos Ayres Britto, “0 povo assumindo enquanto
instancia deliberativa, tanto quanto se assumem como instancia
deliberativa, os ‘representantes eleitos’ por esse mesmo povo”.

A participacdo da populacdo na gestdao do SUS nado se da apenas no setor
que corresponde a elaboracdo e execucdo das politicas de saude a serem
prestadas, mas também no setor econdmico e financeiro. Vé-se, pois, que o trabalho

deve ser desenvolvido de maneira conjunta pelos administradores e administrados.



26

Ainda nas palavras dos referidos autores:

Por meio desse canal institucional (conselhos de salde), a
comunidade pode agir no sentido das duas possibilidades de
participacdo e cobranca: fornecendo subsidios as autoridades
gestoras do sistema, propondo ou reivindicando medidas especificas
de interesse da coletividade, atuando na tomada de decisdo com a
formulacdo de politicas de saude e controlando, a posteriori, 0s atos
praticados pelos administradores. (CARVALHO; SANTOS, 2006, p.
246)

Observa-se, entdo, a importancia do principio da participacdo da comunidade
na gestdo do SUS, haja vista ser ela “a expressdao mais viva da participacdo da
sociedade nas decisfes tomadas pelo Estado no interesse geral, ou seja, da
participagédo popular no exercicio do poder politico” (CARVALHO; SANTOS, 2006, p.
244).

Por se tratar a saude de um direito fundamental, que se desdobra de um dos
direitos mais importantes presentes em nosso ordenamento juridico — o direito a vida
—, a participacao da sociedade na atuacdo do Estado frente a esse principio se faz
essencial, a fim de auxilia-lo e fiscaliza-lo, para, dessa forma, se alcangcar uma

prestacao eficaz.

2.2.4. Principio da Reserva do Possivel e o Minimo Existencial

O Principio da Reserva do Possivel tem sua origem na Alemanha, com um
julgamento proferido pelo Tribunal Constitucional Alemé&o, em relacdo ao pleito de
estudantes que néo foram admitidos na universidade no curso de medicina, sob o
argumento da limitacgdo de numeros de vagas. Segundo o Tribunal, apesar da
liberdade do individuo em poder escolher seu local de formacao, deve ser observada
a limitacdo ao numero de vagas, ou seja, o limite disponivel do Estado.

No cenario juridico brasileiro, no entanto, o principio em questao foi adotado
com foco na ordem econdémica do Estado. Nos dizeres de Masson (2015, p. 289-
290):

Com o reconhecimento da estreita e inequivoca ligacdo entre a
realizacdo dos direitos fundamentais sociais e a realidade financeira
e econbmica do Estado, e com a aceitagdo de que 0Ss recursos sao
escassos e as necessidades sociais imensas, passou-se a
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compreender que o Estado, na sua tarefa de definir prioridades e
determinar suas politicas publicas de alocacdo das verbas
existentes, poderia alegar a clausula da “reserva do possivel”.

Esta seria uma limitacdo juridico-fatica que poderia ser
apresentada pelos Poderes Publicos tanto em razdo das restricdes
orcamentéarias que lhes impediria de implementar os direitos e
ofertar todas as prestacbes materiais demandadas, quanto em
virtude da desarrazoada prestacao exigida pelo individuo.

Nos casos de demandas que tenham por objeto a concretizacdo de direitos
sociais, sendo alegado o Principio da Reserva do Possivel por parte da
Administracdo Publica, € necessério que esta comprove a limitagdo de recursos
publicos para garantia da efetivacao daquele direito.

Nos dizeres de Masson (2015, p. 293):

Ressalte-se, ainda sobre esta dimensdo da teoria da “reserva do
possivel”, a impossibilidade de a clausula da reserva do possivel
servir de fundamento, ao Poder Publico, para frustrar e inviabilizar a
implementacdo de politicas publicas definidas na propria
Constituicdo. Nesse sentido, ressalvada a ocorréncia de motivo
justo e objetivamente verificavel, a reserva do possivel ndo pode
ser alegada pelo Estado no intuito de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigacbes firmadas no texto constitucional, especialmente
quando “dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”.

A alegacdo da clausula é, portanto, um 6nus que recai sob o Poder
Publico quando este a alegar como defesa frente ao ndo atendimento
das prestagbes solicitadas, cabendo-lhe o dever de comprové-la
satisfatoriamente, ndo sendo suficiente a alegacdo genérica de que
nao ha possibilidade orcamentério-financeira de se cumprir o direito,
sera preciso demonstra-la cabalmente. Nas palavras de Marmelstein,
é o Estado “quem deve trazer para os autos 0s elementos
orcamentarios e financeiros capazes de justificar, eventualmente, a
nao efetivacao do direito fundamental’.

O entendimento atual do STJ e do STF € nesse mesmo sentido de que, salvo
por meio de prova inequivoca da auséncia de recursos publicos, ndo devera ser
aplicado o referido principio sem antes se proceder a uma analise detalhada da
demanda.

Nas palavras do Ministro Celso de Mello, no julgamento da ADPF n°® 45/DF:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do
possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais,
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notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

Ainda relacionado a aplica¢do do principio da reserva do possivel, o Ministro
ainda defendeu o entendimento de que deve ser ele condicionado a dois requisitos,

quais sejam, a razoabilidade da pretensao e a disponibilidade de recursos publicos.

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da
"reserva do possivel", ao processo de concretizacdo dos direitos de
segunda geracdo - de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se
em um bindmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da
pretensao individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de
outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestagfes positivas dele reclamadas.

Como se Vvé, é possivel e plausivel a alegacdo do principio da reserva do
possivel, haja vista ndo serem infinitos os recursos publicos. Além disso, o Estado
nao é o garantidor universal de todos os cidaddos, mas possui ele o dever de
assegurar a esses 0 minimo existencial para uma vida digna, devendo, portanto,
comprovar a insuficiéncia de recursos orcamentarios para eximir-se de sua
obrigacdo.

Barroso (2002, p. 245-246) apud Masson (2015, p. 296), conceitua o0 minimo
existencial como sendo o “conjunto de condigdes materiais essenciais e elementares
Cuja presenca € pressuposto para qualquer pessoa. Se alguém viver abaixo daquele
patamar, o mandamento constitucional estara sendo desrespeitado”. Dessa forma,
como ja mencionado, pode o Poder Publico alegar a reserva do possivel, e ser ela,
inclusive, acatada pelo judiciario, porém, nunca podera ela ser causa de violacdo ao
minimo existencial.

Nas palavras de Masson (2015, p. 296-297):

Quanto a possibilidade de os Poderes Publicos alegarem a clausula
da reserva do possivel diante dos direitos mais bésicos a
subsisténcia do cidaddo, que compdem o minimo existencial, ha
divergéncia doutrinaria. Para alguns (Ingo Sarlet), os direitos que
integram esse minimo, exatamente por serem imprescindiveis a uma
existéncia digna, ndo se sujeitam a clausula. Parece-nos ser este 0
entendimento de Celso de Mello, quando determina a
“impossibilidade de invocagao, pelo poder publico, de clausula da
reserva do possivel sempre que puder resultar, de sua aplicagéo,
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comprometimento do nucleo basico que qualifica o minimo
existencial’. Em contrapartida, Novelino nos informa haver “quem
defensa nao existir um direito definitivo ao minimo existencial, mas
sim a necessidade de um 06nus argumentativo pelo Estado tanto
maior quanto mais indispensavel for o direito postulado”.

Caberd ao Poder Judiciario, entdo, frente ao caso concreto, analisar de
maneira detalhada a situacao fatica, ponderando a razoabilidade da pretenséo e a
existéncia de disponibilidade financeira pelo ente acionado, além de visualizar a
possibilidade de ser violado o minimo existencial. Pois, sendo este violado, ndo ha

que se falar em principio da reserva do possivel.
2.2.5. Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade

O principio da razoabilidade e proporcionalidade € um principio constitucional
que se encontra implicito na Constituicdo Federal, servindo de norte para a
intepretacdo e solucdo de casos nos quais ha colisédo entre dois ou mais valores ou
direitos constitucionais. Ha, no entanto, expressa previsdo do mencionado principio
em legislacdes infraconstitucionais como, por exemplo, no art. 156, 1°, do Cédigo de
Processo Penal e no art. 2°, VI'°, da Lei n. 9784/99.

Coelho (s.d., p. 109), esclarecendo a doutrina de Karl Larenz (1989, p; 585-
586), apud Lenza (2012, p. 159), leciona que o principio da razoabilidade e

proporcionalidade é

Utilizado, de ordinéario, para aferir a legitimidade das restricdes de
direitos — muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do
equilibrio na concessdo de poderes, privilégios ou beneficios —, o
principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana
diretamente das ideias de justi¢a, equidade, bom senso, prudéncia,
moderacado, justa medida, proibicdo do excesso, direito justo e
valores afins; precede e condiciona a positivagéo juridica, inclusive

°Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida;

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Ginico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

[...]

VI - adequacédo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes, restricbes e sangfes em
medida superior agquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;
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de &mbito constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito,
serve de regra de interpretacéo para todo o ordenamento juridico.

Vé-se, pois, que o principio da razoabilidade e proporcionalidade visa, frente a
colisdo entre valores ou direitos constitucionalizados, realizar uma ponderagao ao
caso concreto que vise sua solugdo de maneira justa, levando em conta o equilibrio
social e o bom senso.

No caso especifico do direito a saude, Mendes e Branco (2014, p. 650)
expdem uma situacdo na qual o cidaddo vé seu direito a saude bloqueado ao
requerer um medicamento que o SUS nao fornece, sendo fornecido pelo
mencionado 6érgao apenas um similar, que, porém, ndo pode o cidaddo fazer uso,

seja por qualquer motivo significativo. Assim, conforme doutrinam os autores:

Configurada tal situacéo, faz-se necessario o exame das razées que
impedem o paciente de utilizar a droga escolhida pelo SUS. E, a
partir de um critério de ponderagdo, verificar a razoabilidade do
fornecimento requerido. E certo que meras questdes burocraticas
ndo podem prejudicar a vida e a saude da populagdo. Assim,
verificado, no caso concreto, que o cidaddo em questdo ndo pode
fazer uso dos medicamentos fornecidos pelo 6rgédo publico (porque ja
usou e nao fez efeito ou por ser alérgico a determinada substancia
gue o compde, por exemplo), sera razoavel que, para este paciente,
seja adquirida outra droga, desde que seu custo nédo inviabilize o
sistema de saude como um todo. (MENDES; BRANCO. 2014, p. 650-
651).

Ainda exemplificando a aplicacdo do mencionado principio no ambito do

direito a saude:

Na hipétese de o medicamento ainda ser experimental, a
Administracdo Publica deve zelar pela seguranca e qualidade das
acOes e prestacbes de saude, ndo sendo razoavel que decisdes
judiciais determinem o custeio dessa espécie de tratamento, de
eficacia duvidosa, associado a terapias alternativas. (MENDES,;
BRANCO. 2014 p. 651).

Nas palavras de Sarlet (2007, p. 14):

A solucgédo, portanto, esta em buscar, a luz do caso concreto e tendo
em conta os direitos e principios conflitantes, uma compatibilizacao e
harmonizagcéo dos bens em jogo, processo este que inevitavelmente
passa por uma interpretacdo sistemdtica, pautada pela ja referida
necessidade de hierarquizacdo dos principios e regras
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constitucionais em rota de colisdo, fazendo prevalecer, quando e na
medida do necessario, os bens mais relevantes e observando os
parametros do principio da proporcionalidade.

Infere-se, portanto, que frente a colisdo entre dois preceitos, deve haver uma
ponderacéo, a fim de se chegar a uma solucao justa, uma vez que a aplicacdo do
principio em questdo sera realizada pela Administracdo Publica ou pelo Poder
Judiciério, quando acionados.

Observa-se, portanto, que frente ao fendbmeno da judicializagdo da saude
publica, foco do presente trabalho, perceptivel se faz a importancia dos principios
acima estudados em nosso ordenamento juridico face aos casos concretos. Isso
porque frente a insuficiéncia ou auséncia de regras juridicas, séo eles essenciais ao
deslinde das causas, conforme ja demonstrado.

Como se V€, € por meio dos referidos principios que a judicializacdo encontra
sua validade em nosso ordenamento juridico, tendo o judiciario como garantidor de
direitos fundamentais, e promovendo o Estado Constitucional Democréatico de
Direito.

No proximo capitulo iremos tratar justamente sobre o surgimento e a
legitimidade do fenémeno da judicializacdo no ordenamento juridico brasileiro, bem
como sobre o ativismo judicial, ressaltando os beneficios e riscos de cada um,

principalmente no &mbito do direito a saude.
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3. JUDICIALIZACAO DA SAUDE PUBLICA E A CONCRETIZAGCAO DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

3.1. Judicializagao e Ativismo Judicial

Conforme destaca Barroso (s.d, p. 01), nos ultimos anos, o Poder Judiciario,
mais especificamente o Supremo Tribunal Federal, vem proferindo decisdes “de
largo alcance politico”, como a implementagao de politicas publicas, que vém sendo
aplaudidas pela sociedade, mas que merecem certo cuidado, haja vista a
repercussao que isso causa nos ambitos executivo e legislativo.

E fato que ha um grande ntimero de acdes de obrigacéo de fazer tramitando
no Judiciario, que visam a prestacdo ou implementacdo de determinada politica
publica, devido a ineficiéncia ou omissdo de determinado ente, o que repercute,
entdo, nas trés esferas do poder.

Todavia, ainda que os assuntos referentes as politicas publicas sejam de
competéncia dos poderes executivo (prestacdo) e legislativo (regulamentacéao), nao
pode o judicidrio escusar-se de cumprir as prestacfes jurisdicionais que lhe séo
acionadas. Isso porque, além do principio da indeclinabilidade ou inafastabilidade®,
as questbes gue tem como objeto a prestacdo ou regulamentacdo de politicas
publicas, geralmente estdo previstas e asseguradas em nossa Carta Magna. Logo,
cabe ao Judiciario — Supremo Tribunal Federal — a guarda e protecao da
Constituicdo Federal de 1988.

Por outro lado, ainda que seja o Supremo Tribunal Federal o guardido de
nossa Carta Maior, ndo pode ele adentrar nas esferas de atuacdo dos demais
poderes, tendo em vista o principio da separacdo dos poderes®?.

Os dois fendmenos objetos de preocupagdo por parte da doutrina e
jurisprudéncia, sdo a judicializacéo e o ativismo judicial. Em ambos os fenémenos, o

poder judiciario € o responsavel em proferir decisdes envolvendo questdes de largo

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito;

?Art. 2° S&o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.
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alcance politico, desvencilhando-se, a principio, de sua esfera de atuagédo. O que 0s
diferencia é a forma como a decisao é proferida, bem como a extensdo dos impactos
acarretados por ela.

Nas palavras de Barroso (s.d., p. 03):

Judicializac&o significa que algumas questfes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: Congresso
Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o
Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica
em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alteragcdes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade. O fendmeno tem causas mdltiplas. Algumas delas
expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente
relacionadas ao modelo institucional brasileiro.

Como se V&, a judicializagdo ocorre quando as questdes levadas ao Poder
Judiciario possuem carater politico, afetando diretamente as demais esferas do
poder. No entanto, tratam-se de questdes com fulcro em direitos constitucionalmente
assegurados ao individuo, sendo, entdo, de competéncia do judiciario o seu
desfecho.

Cabe ao judiciario, assim, conhecer e julgar dessas demandas, porém,
sempre obedecendo aos limites dos pedidos formulados pela parte, bem como aos
limites legais. Nao pode o magistrado ou 6rgédo colegiado extrapolar os limites de
julgamento, criando novas regras e politicas publicas a serem implementadas, sob
pena de invadir as esferas de atuacdo constitucionalmente atribuidas aos demais
poderes.

Por outro lado, Barroso (s.d., p. 06) conceitua o fenébmeno do ativismo judicial

da seguinte forma:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco dos outros dois
Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes
condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a
situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (i) a
declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou
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de abstencao ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas.

No ativismo judicial, além de o poder judiciario decidir sobre matérias politicas
previstas e resguardadas constitucionalmente — e em alguns casos nem previstas
neste documento maior —, ele invade o campo de atuacdo dos demais poderes,
interpretando de maneira diversa sobre aquele determinado assunto ou criando
novas ‘regras” de aplicacdo. Trata-se de um fendbmeno em muitas situacdes
perigoso, haja vista ir em sentido oposto ao principio constitucional da separagao

dos poderes.

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmo lugares, mas ndo tém as
mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas

7

imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e
ndo um exercicio deliberado de vontade politica (...) JA o ativismo
judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacbes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas
de maneira efetiva. (BARROSO, s.d., p. 06)

Nota-se, portanto, que a judicializacdo é um fenébmeno decorrente e legitimo
do Estado Democratico de Direito, haja vista que encontra respaldo constitucional,
possibilitando ao cidaddo a efetivacdo dos direitos e garantias constitucionais
assegurados a ele que, por algum motivo, o foi negado em um primeiro momento.

Ja o ativismo judicial trata-se de um fenbmeno prejudicial ao Estado
Democréatico de Direito, uma vez que desrespeita 0 principio da separacdo dos
poderes, sendo que o judiciario invade o campo de atuacdo dos demais poderes.
Podemos exemplificar a interpretacéo proativa do Poder Judiciario em alguns casos,
gue nao excluem outros mais: a) na descriminalizacdo do aborto nos casos de fetos
anencéfalos, pelo STF no julgamento da ADPF n° 54/DF, ampliando,

consequentemente, o rol do art. 128 do Cédigo Penal®*; b) no julgamento dos

BArt. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessério (...)

| - se ndo h& outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.
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Mandados de Injuncédo (MI) 670, 708 e 712, que tinham como objeto a auséncia de
norma infraconstitucional regulamentando o direito de greve dos servidores publicos,
nos quais o STF permitiu ser aplicada a lei de greve do setor privado enquanto nao
sobrevir legislacdo especifica; e ¢) na edicdo de sumulas com efeito vinculante,
conforme dispde o art. 103-A (advindo com a EC 45/2004).

3.2. O surgimento da judicializacao das politicas publicas

O fenbmeno da judicializagdo, como j& discutido em tdpico anterior, € um
fenbmeno legitimo do Estado Democratico de Direito, na medida em que respeita 0s
parametros legais e restringe-se ao objeto pleiteado pela parte. Dessa forma,
necessario se faz o estudo de seu surgimento.

Nas palavras de Asensi (2013, p. 189-190):

De fato, é possivel pensar o protagonismo do Judiciario no Brasil de
uma forma ainda mais ampla e conceitual, isto €, como uma “profecia
que se cumpre por si mesma”. O fortalecimento do Judiciario no
Brasil ocorreu em fungcdo de uma série de circunstancias e fatores
sociais, politicos e culturais no século XX, que culminaram na
intensificacdo da judicializacdo dos conflitos e dos préprios direitos.
Tais transformacdes foram decisivas para o fortalecimento
institucional do Judiciario enquanto “profecia”, recebendo este o
“‘chamado” para ser a instituicao privilegiada de direitos Brasil.

Barroso (s.d., p. 03-06) lista trés causas responsaveis pelo surgimento da
judicializacéo das politicas publicas.

A primeira foi a redemocratizacdo. A Constituicdo de 1988 desconstituiu a
funcdo meramente técnica do judiciario, investindo-o com a funcéo precipua de fazer
valer seu texto e as demais leis, inclusive nos confrontos com os demais poderes.
Além disso, com a redemocratizacdo e o poder soberano nas maos do povo, este
passou a se informar e a buscar seus direitos, acionando o judiciario quando
aqueles lhes sdo negados. “Em suma: a redemocratizacao fortaleceu e expandiu o
Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade
brasileira”. (BARROSO, s.d., p. 03).

A segunda causa foi a constitucionalizagao abrangente, ou seja, questées nao
s6 de cunho juridico foram constitucionalizadas. Logo, politica também virou matéria

de direito. Assim, qualquer matéria disciplinada em norma constitucional acarreta
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direito e, consequentemente, pode vir a ser objeto de acgao judicial. Nas palavras de
Barroso (s.d., p. 04) “a carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do
legislador”, o que acarretou, entdo, a constitucionalizacdo em massa.

Enfim, a terceira e Ultima causa é o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, que permite a analise de constitucionalidade de determinada
norma em abstrato — por meio de ADI, ADC, ADO e ADPF —, a ser proposta por
qualquer dos legitimados listados no art. 103'* da Constituicdo Federal. “Nesse
cenario, quase qualquer questao politica ou moralmente relevante pode ser algcada
ao STF”. (BARROSO, s.d., p. 04).

Barroso (s.d., p. 05-06), por fim, ressalta que:

N&o se pode imputar aos Ministros do STF a ambicdo ou a
pretensdo, em face dos precedentes referidos, de criar um modelo
juriscéntrico, de hegemonia judicial. A judicializagdo, que de fato
existe, ndo decorreu de uma opc¢do ideologica, filosofica ou
metodolégica da Corte. Limitou-se ela a cumprir, de modo estrito, 0
seu papel constitucional, em conformidade com o desenho
institucional vigente.

No cenario das politicas publicas referentes ao direito a satde ndo podia ser
diferente. E um dos setores nos quais ha maior quantidade de ac@es judiciais em
tramite.

Nos dizeres de Mendes e Branco (2014, p. 644):

O estudo do direito a salude no Brasil leva a concluir que os
problemas de eficacia social desse direito fundamental devem-se
muito mais a questdes ligadas a implementagdo e manutencdo das
politicas publicas de saude ja existentes — 0 que implica também a
composicao dos orgamentos dos entes da federacdo — do que a falta
de legislacdo especifica. Em outros termos, o problema n&o € de
inexisténcia, mas de execucao (administrativa) das politicas publicas
pelos entes federados.

Y“Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Ill - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V o Governador de Estado ou do Distrito Federal,

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional. [...]
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Numa visdo geral, o direito & saude ha de se efetivar mediante a¢des
especificas (dimensdo individual) e mediante amplas politicas
publicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos (dimensdo coletiva). Nessas perspectivas, as pretensdes
formuladas e formulaveis tanto poderdo dizer respeito a atos
concretos como a politicas e acdes administrativas que contribuam
para a melhoria do sistema de saulde, incluidas aqui as normas de
organizacao e procedimento.

E de facil visualizacdo que no cenario acima apresentado por Mendes, a

7

judicializacdo € medida essencial a fim de sanar o déficit das politicas publicas
concernentes a saude publica. Isso porque o direito a salde € um direito social, com
caracteristica de direito fundamental, previsto e assegurado por nossa Carta Magna
a todo aquele que se encontre em territorio brasileiro, principo ja comentado.

Assim, ainda que caiba aos poderes executivo e legislativo sua
implementacdo e regulamentacdo, respectivamente, o judiciario é competente
guando acionado, a fim de decidir acerca daquele fato, desde que respeitados os

limites do pedido formulado pela parte, bem como os limites legais.

3.3. Judicializag&o da Saude Publica e Legitimidade Democratica

A judicializacdo das politicas publicas é legitima do Estado Democratico de

Direito, haja vista ser decorrente do mesmo. Dessa forma, no que diz respeito

Y

especificamente a judicializacdo da saude publica, o STF ja se manifestou no

sentido de sua legitimidade para atuar quando acionado.

A dimensao individual do direito a saude foi destacada pelo Ministro
Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, relator do AgR-RE n.
271.286-8/RS, ao reconhecer o direito a sallde como um direito
publico subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, que
conduz o individuo e o Estado a uma relag&o juridica obrigacional.
Ressaltou o Ministro que a “interpretacdo da norma programatica ndo
pode transforma-la em promesso constitucional inconsequente”,
impondo aos entes federados um dever de prestacdo positiva.
Concluiu que a “essencialidade do direito a saude fez com que o
legislador constituinte qualificasse como prestacdes de relevancia
publica as acgdes e servicos de saude (art. 197)", legitimando a
atuacdo do Poder Judiciario nas hipoteses em que a Administracdo
Pdblica descumpra o mandamento constitucional em apreco.
(MENDES; BRANCO, 2014, p. 643)

Nesse mesmo sentido é a doutrina de Masson (2015, p. 1261):
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A atuacdo estatal deficiente (ou inexistente) na implementacéo deste
direito fundamental autoriza qualquer pessoa (nacional ou
estrangeira) a acionar o Poder Judiciéario, que é legitimado a
interferir quando configurada hipotese de injustificavel inércia estatal
ou de abusividade governamental. Segundo o STF, é viavel o
controle e a intervencdo do Poder Judiciario em tema de
implementacdo de politicas publicas sempre que os 6rgao estatais,
anomalamente, deixam de “respeita o mandamento constitucional,
frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia juridico-social, seja por
intoleravel omissao, seja por qualquer outra inaceitavel modalidade
de comportamento estatal desviante”.

Segundo Barroso (s.d., p. 10), séo trés as objecbes que podem ser opostas a
judicializagao, sendo que “nenhuma delas infirma a importancia de tal atuagao, mas
todas merecem consideragdo séria”. Tratam-se dos “riscos para a legitimidade
democrética, na politizacdo indevida da justica e nos limites da capacidade
institucional do Judiciario”.

No que se refere aos riscos para a legitimidade democratica, 0 mencionado
autor doutrina que deve ser observado que os membros do Poder Judiciario ndo sao
agentes publicos eleitos pelo povo, mas que, ainda assim, exercem manifesto poder
politico, podendo, inclusive, anular os atos praticados pelos poderes executivo e
legislativo que séo, via de regra regra, legitimos, devido a escolha direta de seus
agentes pelo detentor do poder soberano, qual seja, o povo. Feita essa ressalva, é
questionado, entdo, qual seria a legitimidade do judiciario em praticar o mencionado
ato de caréter politico.

O fato € que, como ja mencionado, com o0 advento da Carta Magna de 1988,
matérias de cunho politico acabaram por se tornar matérias de direito, haja vista
constar expressamente no corpo de nosso documento maior. Dessa forma, ao
atribuir ao Supremo Tribunal Federal o posto de guardido da Constituicdo e,
consequentemente, do Estado Democratico de Direito, o legislador originario
concedeu mecanismos de protecao ao referido 6rgdo — como, por exemplo, decidir
sobre temas que envolvem politicas publicas. Isso porque ao proteger a
Constituicdo, o STF assegura ao povo a efetivacdo dos direitos nela previstos, que
dependem de implementacéo pelos demais poderes.

O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a
ConstituicBo brasileira atribui expressamente esse poder ao
Judiciario e, especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. A maior
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parte dos Estados democraticos reserva uma parcela de poder
politico para ser exercida por agente publicos que ndo séo
recrutados pela via eleitora, e cuja atuacdo € de natureza
predominantemente técnica e imparcial. De acordo com o
conhecimento tradicional, magistrados ndo tém vontade politica
prépria. Ao aplicarem a Constituicdo e as leis, estdo concretizando
decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto
€, pelos representantes do povo. Essa afirmacgéo, que reverencia a
l6gica da separacdo de Poderes, deve ser aceita com
temperamentos, tendo em vista que juizes e tribunais n&o
desempenham uma atividade puramente mecéanica. Na medida em
que lhes cabe atribuir sentido a expressbes vagas, fluidas e
indeterminadas, como dignidade da pessoa humana, direito de
privacidade ou boa-fé objetiva, tornam-se, em muitas situacdes, co-
participantes do processo de criagdo do Direito. (BARROSO, s.d., p.
11)

Em relacdo a politizacdo indevida da justica, a problematizacao se justifica no
cuidado que o Poder Judiciario deve ter ao proferir suas decisdes, principalmente no
cenario de politicas publicas, uma vez que elas nunca devem ser partidarias e,
portanto, discricionarias. Isso significa que a diferenca basica entre direito e politica
estd, justamente, na discricionariedade de seus agentes; sendo que no primeiro
caso, as decisdes sdo vinculadas nas normas e na motivacao frente a estas; ja no
segundo caso, 0s agentes politicos atuam com uma maior liberdade em sua
atuacdo, a depender do que é mais relevante e propicio para o interesse publico
naquele momento. Porém, é bom pontuar que ainda que o0s agentes politicos
possuam uma certa margem de liberdade, devera ela sempre se ater aos ditames
das leis. Dessa forma, facil € a visualizagao de que “evidentemente, Direito ndo é
politica no sentido de adimitir escolhas livres, tendenciosas ou partidarizadas”
(BARROSO, s.d., p. 14).

Todavia, indiscutivel é o fato de que a linha diviséria entre direito e politica,

em muitas situacdes, ndo se faz tao nitida.

Direito é politica no sentido de que (i) sua criacdo é produto da
vontade da maioria, que se manifesta na Constituicdo e nas leis; (ii)
sua aplicagdo ndo é dissociada da realidade politica, dos efeitos que
produz no meio social e dos sentimentos e expectativas dos
cidadaos; (iii) juizes ndo sdo seres sem memoria e sem desejos,
libertos do proprio inconsciente e de qualquer ideologia e,
consequentemente, sua subjetividade ha de interferir com os juizos
de valor que formula. A Constituicdo faz a interface entre o universo
politico e o juridico, em um esforco para submeter o poder as
categorias que mobilizam o Direito, como a justica, a seguranca e o
bem-estar social. Sua interpretacdo, portanto, sempre tera uma
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dimenséo politica, ainda que balizada pelas possibilidades e limites
oferecidos pelo ordenamento vigente. (BARROSO, s.d., p. 13).

Com isso, ainda que o0 magistrado se encontre frente a um caso que comporta
mais de uma solucao, ndo possui ele discricionariedade, haja vista que deveréa optar
por aquela que mais se enquadra nos preceitos legais, ainda que nédo seja a que
mais Ihe agrade.

Por fim, a terceira objecdo se da em face dos limites da capacidade
institucional do Poder Judiciario. Nesse ponto, deve-se destacar que a maioria dos
Estados Democraticos de Direito se organizam tendo por base o principio da
separacao dos poderes, o qual atribui a cada esfera do poder — legilativo, executivo
e judiciario — funcg@es tipicas e atipicas. Assim, ainda que cada poder deva atuar na
sua esfera tipica, haverdo situacdes, previstas constitucionalmente, que ensejam a
pratica de funcdes atipicas (é o chamado sistema de freios e contrapesos™).

Na doutrina de Barroso (s.d., p. 16), nem sempre o Judiciario devera interferir
na tomada de decisdes, isso porque ha situacdes que necessitam de conhecimento
técnico especifico. Dessa forma, ao interferir em determinados ambitos, o judiciario
reflete indiretamente nos demais, acarretando prejuizo.

Pontuadas as obje¢Oes acima estudadas, Barroso (s.d., p. 19) conclui da

seguinte forma:

Em suma: o Judiciario é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la
valer, em nome dos direito fundamentais e dos valores e
procedimentos demaocraticos, inclusive em face dos outros Poderes.
Eventual atuacdo contramajoritaria, nessas hipGteses, se dara a
favor, e ndo contra a democracia. Nas demais situac¢des, o Judiciario
e, notadamente, o Supremo Tribunal Federal deverdo acatar
escolhas legitimas feitas pelo legislador, ser deferentes para com o
exercicio razoavel de discricionariedade técnica pelo administrador,
bem como disseminar uma cultura de respeito aos precedentes, o
gue contribui para a integridade, seguranca juridica, isonomia e
eficiéncia do sistema. Por fim, suas decisbes deverdo respeitar
sempre as fronteiras procedimentais e substantivas do Direito:
racionalidade, motivacdo, correcdo e justica.

Observa-se, pois, que as objecdes levantadas pelo supramencionado jurista
sdo relevantes, devendo o Judiciario estar atento as mesmas, a fim de evitar o

desvio e abuso de funcdo. Isso porque o Estado Democratico de Direito do qual

®Checks and Balances.
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fazemos parte pressupde a separacao dos poderes. Logo, cada poder deve atuar de
acordo com suas fungdes precipuas.

Porém, ainda que exista questionamento acerca de legitimidade democratica
frente a judicializacdo da saude publica, esta encontra respaldo legal em nossa
Carta Magna, como ja ilustrado em tépicos anteriores, tanto na forma de regras
quanto na de principios constitucionais.

Conceituando o Estado Democratico de Direito, Mendes, Coelho e Branco
(2009, p. 171), assim doutrinam:

Em que pesem pequenas variagbes semanticas em torno desse
nucleo essencial, entende-se como Estado Democrético de Direito a
organizacao politica em que o poder emana do povo, que 0 exerce
diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em elei¢cdes
livres e periodicas, mediante sufragio universal e voto direto e
secreto, para o exercicio de mandatos periddicos, como proclama,
entre outras, a Constituicdo brasileira. Mais ainda, ja agora no plano
das relagBes concretas entre o Poder e o individuo, considera-se
democratico aquele Estado de Direito que se empenha em assegurar
aos seus cidadaos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis
e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econémicos,
sociais e culturais, sem o0s quais de nada valeria a solene
proclamacéo daqueles direitos.

O Estado Democratico de Direito pressupfe, entdo, a atuacdo dos poderes
conjuntamente a fim de promover os direitos assegurados constitucionalmente, o
que possibilita o desenvolvimento social. Dessa forma, frente a ineficacia ou
auséncia dos poderes legislativos e executivo em implementar politicas econdbmicas
e sociais eficazes a efetivacdo do direito a saude, cabe ao Judiciario assegura-lo a
populacao. Isso porque, como jA& mencionado, o direito em questdo, com o advento
da Constituicdo de 1988, esta presente em nossa ordem social como sendo um
coroléario do direito a vida.

De tal forma, o que deve ser combatido sdo os excessos. Nesse sentido, é a
licho de CARVALHO FILHO (2009, 85/86):

Apesar da inegéavel dificuldade na demarcacao, temos entendido que
0 pedido, principalmente no caso de se tratar de cumprimento de
obrigacdo de fazer ou nado fazer, é juridicamente possivel quando
estiver preordenado a determinada situacdo concreta, comissiva ou
omissiva, causada pelo Estado, da qual se origine a violacdo aos
interesses coletivos ou difusos. Em contraposicdo, ndo se pode
considerar possivel juridicamente o objeto da agédo se o autor postula
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que a decisdo judicial, acolhendo sua pretensdo, condene o Poder
Publico ao cumprimento, de forma genérica, abstrata, inespecifica e
indiscriminada, de obrigacdo de fazer ou nédo fazer. Em_outras
palavras, ndo pode o Judicidrio impor a implementacdo de politicas
publicas de cardter geral, ainda gue sejam necessarias - €
geralmente o sdo - para atender a interesses de ordem social. Tais
atividades competem aos 6érgdos administrativos incumbidos da
gestdo dos interesses coletivos, ndo sendo licito a 6érgdo que n&o
disponham de tal competéncia investir sobre suas atribuicbes.
Infelizmente, pedidos dessa natureza tém sido formulados em acdes
civis publicas, mas o Judiciario, salvo uma ou outra excecdo tem
agido _com isencdo e dentro de seus poderes constitucionais,
repudiando esses tipos de pretensdes que, ha verdade, sdo despidos
de suporte juridico... Assim, € possivel juridicamente que o autor da
Acédo Civil Publica pleiteie e seja o Municipio obrigado a efetuar
reparos em certa sala de aula, em virtude de situacdo degenerativa
gue venha provocando ameaca a integridade fisica ou mesmo a vida
dos alunos que diuturnamente nela permanecam. Ja néo teria
possibilidade juridica o objeto que pretendesse que um Estado fosse
condenado a cumprir, genérica e indiscriminadamente, a obrigagéo
de dar seguranca publica a todos os cidadaos. Na primeira hip6tese,
0 objeto é concreto e o interesse sob tutela é plenamente definido,
ainda que ndo se possa identificar com precisdo todos os seus
titulares. Na Ultima, ao contrario, a sentenca, se acolhesse o pedido,
estaria obviamente invadindo o poder de gestdo da Administracéo,
sabido que 0s servigos publicos coletivos reclamam varios requisitos,
como recursos orcamentarios, atendimento a planos de
prioridade administrativa, criagdo de cargos publicos, realizacdo de
concursos etc. A decisdo, nesse caso, estaria enveredando nas
linhas de gestao préprias dos 6rgaos administrativos. (grifos nossos).

Portanto, a judicializacao é validade, mas com ponderacéo, vez que ndo pode
extrapolar os limites da separacao dos poderes.

Nesse sentido, € o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TIMG):

(...) Contudo, ndo pode substituir a pretensdo de compelir o réu a
fornecer, genericamente, determinado medicamento a todo paciente
munido de receita médica, sob pena de invasdo de competéncia
vedada pelo art. 2° da Constituicdo Federal. (TIJMG, Proc. n.°
1.0702.05.241553-7/001, 82 Camara Civel, Rel. Des. SILAS VIEIRA,
Rel. para o acordao Des. EDGARD PENNA AMORIM, j. 17/04/2008,
DJ. 15/07/2008; destagues deste voto.)

Indiscutivelmente, € vedado ao Poder Judicidrio em realizar funcdes
conferidas de competéncia privativa da Administracdo, diversamente do cinzelado
no texto constitucional. Devemos lembrar que a “municipalidade tem liberdade de

escolher onde devem ser aplicadas as verbas orcamentarias e o que deve ser
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prioridade, ndo cabendo ao Poder Judiciario Intervir’ (REL. MIN.FRANCIULLI
NETTO, J.19.12.2003 - BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp. n°® 169.876/SP
1988, 2009).

Por exemplo, uma deciséo judicial ndo pode de forma genérica alcancar a
esfera juridica de numero indeterminado de pessoas usuéarias e potencialmente
usuarias da rede publica de saude, vez que seus efeitos interferirdo claramente na
execucao da politica publica do Poder Executivo.

Nesse sentido, € o entendimento consolidado do TIMG:

ACAO CIVIL PUBLICA - MINISTERIO PUBLICO - LEGITIMIDADE -
OBRIGACAO DE FAZER - EXTENSAO DE FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO A TODOS OS PACIENTES PORTADORES DE
CANCER - PEDIDO GENERICO - IMPOSSIBILIDADE DE
ACOLHIMENTO - VULNERACAO AO PRINCIPIO DE SEPARACAO
DOS PODERES. 1) Nao ha duvida acerca da legitimidade do
Ministério Pudblico para propor a agéo civil publica na defesa de
interesses sociais e de direitos individuais indisponiveis, mister que
Ihe foi atribuido pela propria Constituicdo Federal (caput, art. 127,
CF), sendo, portanto, indiscutivel, desde que esteja configurado
interesse social relevante, como quando se discute sobre o direito a
medicamento essencial e, portanto, direito a saude e a prépria vida
(arts. 5° e 196, da CF). 2) Contudo, a pretensdo consistente na
obrigacdo de "facere" formulada pelo Ministério Publico, de que o
fornecimento de medicamento seja extensivo a todos os demais
pacientes, usuarios do SUS, portadores de cancer, do Municipio de
Uberlandia esbarra em objeto genérico, indeterminado e abstrato, a
exigir comando judicial de natureza eminentemente administrativa,
com ingeréncia indevida em seara impropria e poderia vulnerar o
principio da separagédo dos Poderes insculpido na Carta Magna (art.
29). (TJ-MG , Relator: EDIVALDO GEORGE DOS SANTOS, Data
de Julgamento: 09/09/2008)

A(;AO CIVIL PUBLICA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO -
SOLIDARIEDADE ENTRE UNIAO, ESTADOS-MEMBROS E
MUNICIPIOS - FALECIMENTO DE UM DOS BENEFICIARIOS -
PREJUDICIALIDADE DA ACAO QUANTO A ESTE - PEDIDO
GENERICO - VULNERABILIDADE DO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES. 1) Sendo o SUS composto pela Unido, Estados-
membros e Municipios, € de se reconhecer, em funcdo da
solidariedade, a legitimidade passiva de quaisquer deles no polo
passivo da demanda. 2) O falecimento de um dos beneficiarios da
demanda faz com que a Acédo figue prejudicada quanto a ele. 3)
Pedido de fornecimento de medicamentos ndo s6 a ele mas a todos
os demais portadores de Mal de Alzheimer no Municipio, esbarra em
objeto juridicamente indeterminado e abstrato, sendo genérico e
indiscriminado o provimento pretendido, inadmissivel, sob pena de
ter-se por vulnerado o principio da separacdo dos poderes,
insculpido na Constituicdo da Republica. 4) Em reexame necessario,
da-se por prejudicada a Acao Civil Publica em relacdo ao beneficiario
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ja falecido, e reforma-se a sentenga para julgar improcedente o
pedido inicial quanto aos demais portadores do Mal de Alzheimer no
Municipio. (TJMG, Proc. n.° 1.0702.05.220137-4/002, 2% Camara
Civel, Rel. Des. NILSON REIS, j. 08/01/2008, DJ 22/01/2008;
destaques deste voto.)

Assim, a atuacdo do Poder Judiciario, quando acionado em acfes que
tenham por objeto o direito & salde, se faz legitima, com ponderacdes, uma vez que
visa efetivar esse direito subjetivo constitucionalmente resguardado, e desde que se
vincule ao pedido da parte. Podemos dizer, entdo, que “a jurisdicdo constitucional
bem exercida é antes uma garantia para a democracia do que um risco”
(BARROSO, s.d., p. 12).
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CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se analisar no presente trabalho a legitimidade do Poder Judiciario
em atuar em demandas que tenham por objeto a implementacdo de politicas
publicas, principalmente no &mbito do direito a saude. llustrando que € por meio da
atuacdo do Poder Judiciario, frente a inércia ou déficit dos demais poderes, que se
possibilita a protecdo dos direitos fundamentais e a promocdo do Estado
Democratico de Direito.

Verificou-se que a saude encontra previsdo constitucional desde a primeira
Constituicdo de 1824, todavia, ndo como sendo um direito e garantia fundamental. A
salde era tratada pelos governos passados por meio de acles autoritarias que
visavam ndo o bem estar social, mas apenas a erradicacao de epidemias com vistas
ao bem estar governamental. Foi somente com a Constituicdo de 1934 que o direito
a saude comecou a ganhar forca constitucional, porém, somente no que dizia
respeito aos trabalhadores formais que contribuiam junto a previdéncia social. Esse
cenario perdurou até o advento da Constituicdo de 1988 que trouxe o direito
universal a satde, como “corolario do direito a vida”. (CARVALHO; SANTOS, 2006,
p. 34).

O texto constitucional de 1988 deu um novo enfoque ao direito a saude,
garantindo este a todo cidaddo que se encontre em territério nacional,
independentemente de contriubuicdo. Além disso, 0s preceitos constitucionais
exigiram regulamentacdo infraconstitucional a fim de criar o SUS, garantia
institucional constitucional. Este 6érgao foi criado justamente para possibilitar a
efetivacdo do direito a salude a todos no ambito nacional.

Viu-se que, por ter o direito a saude assumido carater de direito fundamental,
o texto constitucional de 1988 trouxe diversos principios a fim de permearem o tema.
Tais principios encontram-se explicitos ou implicitos na Constituicdo Federal de
1988, e sdo responsaveis em harmonizar a interpretacdo constitucional no que se
refere ao direito a salde nos casos concretos. Além disso, foi por meio desses
principios que o legislador viu a possibilidade de dar maior acesso e efetivacdo a
saude.

Todavia, percebeu-se, que ainda que o direito a saude esteja previsto na
Constituicdo Federal de 1988 e em legislacao infraconstitucional de maneira

exemplar, sua efetivagcdo por parte da Administracdo Publica € um problema
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recorrente. Isso acaba por se tornar demandas judiciais, que visam a implementacao
de determinada politica publica, o que gera a discussao acerca da legitimidade do
Poder Judiciario em proferir decisbes nesse ambito. Assim, procedeu-se ao estudo
dos fendmenos da judicializacdo e do ativismo judicial, e da validade e legitimidade
daquela em nosso ordenamento juridico.

Constatou-se que a judicializacdo surgiu justamente devido ao Estado
Democréatico de Direito, tendo como este, portanto, seu fundamento de validade.
N&o se trata, pois, de uma vontade ou acdo proativa dos membros do Poder
Judiciério, mas sim da funcdo desempenhada por estes. Ainda que ndo sejam 0S
membros do Poder Juiciario eleitos diretamente pelo povo, possuem eles o dever
funcional de zelar pelo ordenamento juridico brasileiro, logo, de zelar,
primordialmente, pela Constituicdo Federal de 1988. Assim, a integralidade do texto
constitucional deve ser resguardada. Portanto, ao ser acionado em demandas que
tenham por objeto a ndo observancia de preceitos fundamentais, ainda que
possuam elas carater politico, ndo podera o judiciario abster-se de julgar. Cabe
destacar, porém, que o julgamento realizado pelo Poder Judiciario devera sempre
observar os limites legais e os pedidos da parte, caracteristicas do fenbmeno da
judicializacdo, ndo podendo ele legislar ou dar interpretacdo diversa do texto
constitucional.

Por fim, concluiu-se que judicializacdo é validade, na medida em que se
busca a efetivacdo do texto constitucional pelo judiciario, nos casos em que 0S
demais poderes mostram-se inertes ou ineficazes. O Poder Judiciario, ao proferir
decisdes que invadem o ambito dos demais poderes nado esté ferindo o principio da
separacao dos poderes, haja vista estar efetivando o0s preceitos constitucionais nao
observados por aqueles.

O que deve ser observado, portanto, sdo os excessos. A legitimidade de
atuacao do Poder Judiciario vincula-se aos limites legais e pedidos realizados pela
parte. A decisdo proferida pelo referido érgédo deve se ater a esses limites. Dessa
forma, no caso de ser proferida decisbes de largo alcance politico, ou seja, que
extrapolem os limites legais ou 0 ambito individual de determinada demanda, estara
o judiciaro ferindo, de maneira direta, o principio da separacdo dos poderes. Assim,
nesses casos, ndo ha que se falar em legitimidade de atuagdo do Poder Judiciério,

pois estara ele afrontando e ndo resguardando o texto constitucional.
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