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RESUMO

A pesquisa tem por objeto analisar a implementacdo das politicas publicas de saude pelo

Poder Judiciario, nos casos de inércia da atuacdo dos demais poderes estatais, em especial

do Poder Executivo. Ante a omissao do Poder Publico, torna-se viavel a determinagdo pelo

Judiciario da implementacdo de politicas publicas visando assegurar o direito a sadde. A
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intervencdo do Poder Judiciario ndo ofende o principio da separacdo dos poderes ou a
denominada reserva do possivel. Ao implementar o direito a satude, o Judicidrio esta apenas
cumprindo sua fung¢do essencial, garantindo a efetivacdo dos direitos fundamentais. Em
sintese, tem-se que o Poder Judicidrio estd legitimado, em carater excepcional, a
implementar as politicas publicas de saude no caso de inércia dos demais Poderes,
particularmente do Poder Executivo. O método adotado é o dedutivo, com base em pesquisa
legal doutrinaria e jurisprudencial.

Palavras-chaves: direito a satude; direito fundamental a satde; judicializacao do direito a

saude; politica publica de saude.

ABSTRACT

The research aims to analyze the implementation of health public policies by the Judiciary
Power in cases where there are inertia of action from the other state powers, especially the
executive power. With the omission of the public power, it becomes viable the
determination by the Judiciary the implementation of public policies aiming to guarantee
the right to health. The intervention of the Judiciary power does not violate the separation
of powers and does not tarnish the reserve of the possible. When implementing the right to
health, the Judiciary is only fulfilling its main function, guaranteeing the realization of the
fundamental rights. In summary, the Judiciary power is legitimately authorized to
implement health public policies, as an exception, when it happens the inertia of the other
branches of the government, especially the executive power. The method adopted is the
deductive, based on legal doctrinal research and jurisprudence.

Keywords: right to health; fundamental right to health; judicialization of the right to health;
public health policy.
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O rol de direitos fundamentais previsto na Constituicao Federal de 1988 nao é
taxativo ou exaustivo, visto que nado exclui outros direitos decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados ou oriundos dos tratados internacionais (CF, art. 59, § 22). A Lei
Maior também prevé a existéncia de deveres fundamentais expressos ou implicitos.

Os direitos e deveres fundamentais dao ensejo a instituicdo de instrumentos
necessarios para tutelar os direitos constitucionais, pois de nada adiantaria uma Carta de
Direitos sem que pudessem eles ser efetivados ou concretizados.

Os direitos fundamentais sociais, como o direito a saude, ndo podem ser
desprezados. Caso os direitos sociais fossem considerados meras normas programaticas,
dependeriam da vontade politica para serem concretizados, o que em principio impediria a
apreciacdo da questdo pelo Poder Judiciario, por suposta interferéncia indevida em outro
Poder de Estado.

Todavia, ndo se pode desconsiderar que a omissdo dos Poderes constituidos
quanto ao cumprimento das determinagdes constitucionais é uma espécie de
inconstitucionalidade e, caso isso ocorra, justifica-se a atuagdo do Poder Judiciario
objetivando restabelecer a for¢ca normativa da Constituigao.

Os direitos fundamentais, entre os quais o direito a saude, possuem
aplicabilidade direta e imediata, tornando-se possivel sua concretizacdo pelo Judiciario no
caso de inércia ou omissao dos Poderes Executivo e Legislativo. Por isso, ndo ha
impedimento para que o Poder Judiciario venha a determinar, por exemplo, o fornecimento
de medicamentos aos doentes necessitados financeiramente.

A implementacdo de um direito fundamental ndo pode ficar sob o exclusivo
critério discriciondrio da Administracdo Publica, que o efetivaria quando melhor lhe
aprouvesse, independentemente do respeito a lei. Atualmente ndo mais se concebe atribuir
a Administragdo total discricionariedade, a ponto poder de definir em que momento e quais

direitos fundamentais deverio ser concretizados.
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A possibilidade de controle judicial das politicas publicas, especialmente na
area da saude, nao fere o principio da separacdo dos poderes, como se verd. Porém, ha
necessidade de tracar os limites desta intervencdo judicial, uma vez que ir além do
necessario para conter a omissdo de um dos Poderes estatais também seria uma forma de
desrespeito a Constituicdo. Ha de haver equilibrio entre os Poderes de Estado.

O principio da dignidade da pessoa humana é o ponto de partida e de chegada
para sustentar a atuacdo ativa do Poder Judiciario, vez que ele ndo pode deixar de decidir e
muito menos negar o direito fundamental a satde. Deve-se ter em mente que todos tém o
direito a ter uma vida digna, o que obviamente inclui um tratamento médico digno, com
fornecimento de medicamentos, internagdo em hospitais, etc. A vida digna pressupde uma
saude saudavel, devendo o Estado, direta ou indiretamente, propiciar esta condicao.

A inércia do Poder Publico na implementacao de politicas publicas na area da
saude torna viavel, em carater excepcional, a intervencdo do Poder Judiciario para sua
efetivacdo, e isso ndo viola o principio da separacdo de poderes e nem a denominada
reserva do possivel.

Também devem ser considerados o principio da dignidade da pessoa humana
e o respeito ao minimo existencial na efetivacao dos direitos fundamentais. Esses sdo alguns
dos critérios a serem utilizados para que a intervencdo judicial na implementacao das
politicas publicas de satide ndo se mostre excessiva, preservando-se, assim, a estrutura do
Estado de Direito.

No tocante a estrutura, a pesquisa se inicia com a abordagem da
concretrizacao dos direitos fundamentais. Em seguida, trata da separacao dos poderes e dos
direitos fundamentais. Na sequéncia, aborda a dignidade da pessoa humana, a proibi¢do do
retrocesso social, o minimo existencial e a reserva do possivel. Por fim, enfoca as politicas

publicas e a judicializacdo da saude.
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Objetiva-se com o trabalho demonstrar que a inércia do Poder Publico, em
especial do Executivo, na implementacdo de politicas publicas de saude, possibilida a
intervencdo, em carater execpcional, do Poder Judiciario, para assegurar sua implementac¢ado
e, por consequéncia, a efetivacao dos proprios direitos fundamentais.

O método utilizado é o dedutivo, tendo como fundamento a pesquisa legal,
doutrindria e jurisprudencial, método com caracteristicas comuns aos métodos indutivo e
dedutivo, tendo como base a pesquisa descritiva e utilizando como procedimentos
instrumentais a analise doutrinaria, que dao fundamento a pesquisa de diagnoéstico, e as

anadlises legislativa e jurisprudencial, que possibilitam a pesquisa empirica.

1 CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O constitucionalismo contemporaneo reconhece a forca normativa das
normas constitucionais. Assim, as normas constitucionais sao aplicadas de forma direta e
imediata. Nao sao meras recomendagdes ou sugestoes. Além disso, devem ser aplicadas na
sua maxima extensao.

Todavia, na pratica as normas constitucionais podem ser descumpridas por
acdo ou omissao. E, em caso de violagdo, o sistema juridico prevé instrumentos que
possibilitam a restauracao da ordem juridica ameacgada ou violada.

Todos os direitos fundamentais sdo exigiveis. Com isso, no caso de
descumprimento da Constituicdo Federal, o Poder Judicidrio, em ultima instancia, deve
atuar de forma ativa na concretizacado de tais direitos.

No entanto, conforme licdo de Luis Roberto Barroso (2009, p. 29-30), devem-
se estabelecer limites para atuacdo do Poder Judiciario, sob pena de lesionar outros direitos

fundamentais.
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Parte-se do pressuposto de que o direito fundamental é insito a norma
constitucional e, portanto, deve ser cumprido, efetivado. Com efeito, normas compreendem
aregras e principios. Assim, faz-se necessario proceder a distin¢do entre regras e principios.

As regras sdo aplicadas pelo critério do “tudo ou nada”, ou seja, verificado o
fato descrito na regra, ela deve incidir, produzindo seus efeitos. Nao ha qualquer valoragao.
As regras sdo aplicadas mediante o critério da subsuncdo. As regras sio mandamentos ou
comandos definitivos, de sorte que somente deixardo de incidir se houver outra regra
estabelecendo a exceg¢do ou se for invalida.

Os principios sdo “normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, ‘mandamentos de otimizacdao” (ALEXY, 2011, p. 90). Diz-se que os principios
sdo direitos prima facie, vez que devem ser observados, a menos que haja colisdo com
outros principios, de modo que determinado principio pode se revelar menos amplo que
outro quando submetido ao sopesamento.

Nao basta simplesmente afirmar que os direitos fundamentais previstos na
Constituicio devem ser efetivados. E preciso ir além e estabelecer os limites em que Poder
Judiciario podera interferir na sua implementacdo, em especial em relacdo as politicas
publicas de responsabilidade do Poder Executivo, como ocorre com o direito a saude.

A democracia, na atualidade, ndo se restringe ao governo da maioria, pois
também pressupde o respeito aos direitos fundamentais, inclusive aqueles relativos as
minorias. Quando o Poder Judiciario atua para que se estabeleca a igualdade entre todos a
fim de que sejam observados os direitos fundamentais, inclusive enaltecendo a dignidade da
pessoa humana, age com base no principio democratico. Por isso, a intervencdo do Poder
Judiciario nas politicas publicas é democratica e legitima, vez que os direitos fundamentais
sdo garantidos por juizes independentes e constitucionalmente investidos. Em ultima

andlise, assegura-se a aplicabilidade da prépria Constituicao Federal.
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O Poder Judiciario, ao controlar as politicas publicas, esta assegurando os
direitos fundamentais, especialmente a dignidade humana. Ndo ha democracia sem o
respeito dos direitos fundamentais, inclusive das minorias, assim como ndo ha democracia
sem o respeido a dignidade da pessoa humana. Quando ha um desvirtuamento das politicas
publicas, como em razao da inércia dos demais Poderes responsaveis por sua
implementacgdo, torna-se possivel a interven¢ao do Poder Judiciario, a fim de resguardar os
direitos fundamentais. Indo além, quando o Poder Judiciario interfere na implementacao
das politicas publicas, na verdade estd garantindo a igualdade, a dignidade e a democracia,

ou seja, exercendo sua funcao na defesa da Constituigao.

2 SEPARACAO DE PODERES E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O principio da separagdo de poderes, a fim de garantir os direitos
fundamentais, nao impede a interferéncia momentanea de um Poder em outro. Dessa forma,
nao ha ingeréncia do Poder Judiciario nos outros poderes, com ofensa ao principio da
separacdo de poderes, quando busca efetivar direitos fundamentais ndo implementados em
face da omissao de outro Poder.

De fato, a separacdo de poderes surge como forma de contencdo. Na verdade,
a separac¢ao dos poderes ndo é total, pois ha mecanismos de freios e contrapesos entre os
Poderes, o que possibilita a garantia dos direitos fundamentais e ao mesmo tempo afasta o
arbitrio ou o autoritarismo de qualquer dos Poderes. A harmonia e independéncia entre os
Poderes ndo retira a legitimidade de interferéncia entre eles. A independéncia ndo é
absoluta, eis que um Poder deve conter ou limitar o outro. E claro que deve existir um
fundamento constitucional razoavel para a interferéncia, porque sendo seria arbitrario. Por
isso, em determinadas circunstancias admite-se a intervenc¢ao de um Poder em outro. Como

pondera Uadi Lammeégo Bulos (2011, p. 507):
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O 6rgdo do poder deve sempre conter o outro 6rgao do poder. A
interferéncia de um 6rgao em outro é apenas admissivel para garantir
direitos fundamentais, impedindo abusos e atentados contra a
préopria Constituicdo, caso contrario de nada adiantara a
constitucionalizacdo do principio em exame, porque ele existira

apenas nominalmente, sem qualquer relevancia juridica.

Com efeito, é necessario impor limites ao Poder, isto é, um Poder deve
necessariamente ser o freio do outro. [sso para se evitar o abuso de poder. Dessa forma, um
Poder pode interferir em outro nos casos previstos expressa ou implicitamente na
Constituicdo. Nesse sentido, é admissivel a interven¢do quando um dos Poderes exceder
seus limites. O abuso de poder pode ocorrer de forma comissiva ou omissiva. E omissiva,
por exemplo, quando nao se realizam as politicas publicas necessarias para a efetivacao dos
direitos fundamentais. A omissdo, no caso, representa violacao a dignidade da pessoa
humana. Certamente que o Poder Judiciario, no exercicio sua funcao de guardido da
Constituicdo, podera determinar a realizacao de politicas publicas, cuja implementacao foi
menosprezada e ndo realizada pelos outros Poderes, com o objetivo de dar efetividade aos
direitos fundamentais, cumprindo, assim cumprindo a Constituicao Federal.

Nesse aspecto, principalmente quanto aos direitos sociais, que correspondem
a uma prestacdo do Estado, entre os quais se insere o direito a saude, o juiz ndo pode se
manter inerte ante a omissao dos outros Poderes em sua implementagdo e concretizagao.

Nesse contexto, como acentua Mauro Cappelletti (1989, p. 22):

Tenha-se presente que os "direitos sociais"- tipico produto juridico do

Estado social ou de welfare - sdo caracterizados pelo fato de que nao
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tém natureza, por assim dizer, puramente normativa; eles sdo
"promocionais" e projetados no futuro, exigindo para sua gradual
realizacdo a intervencao ativa e prolongada no tempo pelo Estado. Na
protecao de tais direitos, o papel do juiz ndo pode, absolutamente,
limitar-se a decidir de maneira estatica o que é agora legitimo ou
ilegitimo, justo ou injusto; ao contrario, constitui frequente
responsabilidade do juiz decidir se determinada atividade estatal,
mesmo quando legalmente discricional - ou a inércia, ou em geral
dado comportamento dos 6rgdos publicos -, estd alinhada com os
programas prescritos, frequentemente de maneira um tanto vaga,

pela legislacao social e pelos direitos sociais.

Exige-se um comportamento ativo do Poder Judiciario, ante as omissdes dos
outros Poderes, judicializando-se a questdo. Todavia, ndo se deve confundir judicializagdo
com ativismo judicial. Sdo conceitos préximos, porém inconfundiveis. A respeito, Luis
Roberto Barroso (2009, p. 21-22) explica que a “judicializacao, no contexto brasileiro, € um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica” e, “se uma norma constitucional permite que dela
se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a

matéria”. Ainda de acordo com o autor:

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 situagdes de retracdo do Poder

Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
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sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas

de maneira efetiva.

A judicializagdo ocorre quando algumas questdes politicas ou sociais sao
decididas pelo Poder Judiciario, e ndo pelas esferas politicas. H, assim, uma transferéncia
da implementacdo para o Poder Judiciario. Esse fendmeno pode decorrer do sistema
constitucional. Nesse caso, o Judiciario decide, porque tem tal incumbéncia, ou seja, ndo
haveria outra alternativa. De outro modo, em face de sua funcao constitucional, ndo poderia

deixar de apreciar a questao.

3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL, MINIMO
EXISTENCIAL E RESERVA DO POSSIVEL

A dignidade da pessoa humana, a proibicao do retrocesso social, o respeito ao
minimo existencial e a reserva do possivel sdo elementos que interferem na decisao judicial
sobre a implementacdo de politicas publicas e, por conseguinte, na efetivacdo dos direitos
fundamentais, inclusive o direito a satude.

O Direito, entre outras preocupacoes, deve olhar para as dores, os
sofrimentos, as dificuldades, a pobreza, os doentes, e ndo deve se distanciar da realidade
social. Exemplificando, atras da falta de hospitais ou de medicamentos existem pessoas
sofrendo em decorréncia da ineficiéncia do Estado em concretizar politicas publicas de
saude, restando abaladas em sua dignidade. E muitas vezes essas pessoas ndo possuem
sequer meios para lutar ou exigir uma presta¢do do Estado. Por isso, consoante J. J. Gomes
Canotilho (2010, p. 33), “o direito deve ter aberturas dial6gicas para os rostos, os corpos, as

almas, do que enfrentam as dificuldades da dor, da pobreza, do isolamento, da opressao, da
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ignorancia (pobres sem meios de subsisténcia, doentes, perseguidos, discriminados, velhos,
humilhados)”.

O principio da dignidade da pessoa humana previsto no inciso IIl do art. 12 da
Constituicdo Federal, entre outras aplica¢des, objetiva assegurar o minimo necessario para
uma vida saudavel. Todos, mas principalmente o Estado, devem respeitar a dignidade da
pessoa humana. A dignidade é inerente a cada pessoa humana, razao por que incumbe ao
Estado assegurar a concretizacao dos direitos fundamentais, propiciando a todos uma vida
digna. Ndo ha espacgo para a omissao do Estado. A pessoa humana ndo mais pode ser tratada
como objeto. A dignidade humana ndo pode ser desprezada. Ha de se concluir, com Ingo

Wolfgang Sarlet (2006, p. 59), que

onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral
do ser humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia
digna nao forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder,
enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e
dignidade) e os direitos fundamentais nao forem reconhecidos e
minimamente assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da
pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera nao passar de

mero objeto de arbitrio e injusticas.

A dignidade da pessoa humana estd relacionada com a proibicido do
retrocesso social, que encontra fundamento no principio da democracia econémica e social,
e significa que, uma vez alcangados os direitos sociais (direito a educagdo, direito a saude,
etc.), tais direitos ndo podem sofrer qualquer limitacdo ou mesmo sua exclusao, ou seja, ndo
é possivel retroceder. Por isso, além de constituir um limite juridico ao legislador, também

imputa-lhe uma obrigacao no sentido de efetivar tais direitos por meio de politicas publicas,
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de forma que é inconstitucional a norma que venha extinguir os direitos sociais
(CANOTILHO, 1993, p. 468-469). Assim, pode-se dizer que ha uma correlacdo entre o
principio da proibi¢do do retrocesso social e a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Nessa toada, o principio da protecdo da dignidade da pessoa humana,

tal como plasmado no art. 19, inc. I, da CF, também pode ser tida como
limite ao retrocesso na esfera da legislacao social a preservacao de
um minimo indispensavel para uma existéncia digna, no sentido de
que as restricdes no ambito das prestacdes sociais ndo podem, em
hipotese alguma, ficar aquém deste limite, pena de ofensa ao
principio da dignidade da pessoa humana. Independentemente disto,
ha que considerar que - de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia -
a propria clausula geral do Estado Social (art. 20, inc. I, da LF) ja
fundamenta uma obrigac¢do do poder publico no sentido de promover

a assisténcia aos necessitados (SARLET, 2007, p. 15)

A teoria do minimo existencial, que possui relagio com o principio da
dignidade da pessoa humana, tem origem no Direito Alemao. Alexy explica que a
Constituicdo alema “é bastante cautelosa ao formular direitos a prestagdes”. Outros Estados
estabelecem expressamente o direito a moradia, o direito ao trabalho, direito a educacgao,
direito a saude, etc. A Constituicdo Alema estabelece expressamente apenas um direito
subjetivo a prestacdo, ou seja, o direito da mae a protecdo e a assisténcia da comunidade
(art. 62, § 42, da Constituicdo alemd) (ALEXY, 2011, p. 434-435).

Conforme referéncia de Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 179), em 1950 Otto
Bachof ja sustentava que o principio da dignidade da pessoa humana necessitava de um

minimo de seguranca social, ndo sendo suficiente apenas garantir a liberdade da pessoa.
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Nao ha existéncia digna sem recursos materiais, de sorte que sua insuficiéncia ou auséncia
implicaria em prejuizo a prépria dignidade humana.

Para o Tribunal Constitucional Federal Alemio, ha o direito fundamental ao
minimo existencial. Por isso, é possivel dizer que “existe ao menos um direito fundamental
social nao-escrito” (ALEXY, 2011, p. 437).

Assim, o minimo existencial garantiria a pessoa humana o minimo de direitos
fundamentais para uma existéncia digna, ou seja, seria 0 minimo necessario e indispensavel
para uma vida com dignidade.

Todavia, a doutrina alemd ndo desconsidera os impactos financeiros
decorrentes da existéncia de muitos necessitados, havendo, assim, uma conexdo entre o
minimo existencial e a reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel originou-se em 1970, também na Alemanha. A
teoria sustenta que para a efetivagdo dos direitos fundamentais faz-se necessario respeitar
a disponibilidade financeira do Estado, o que ficaria a cargo das decisdes politicas
discricionarias (SARLET, 2007, p. 188). Esta tese foi acolhida pelo Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha como numerus clausus, em precedente em que se discutia o direito de
acesso ao ensino superior. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo
(2008, p. 189), a reserva do possivel apresenta no minimo uma dimensao triplice que

abrange:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacao dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica do recursos
materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo
das receitas e competéncias tributarias, orcamentadrias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama

equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
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nosso sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva
(também) do eventual titular de um direito a prestagdes sociais, a
reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da
prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra,

também da sua razoabilidade.

A reserva do possivel surge no Direito alemdo em um contexto totalmente
diferente da realidade brasileira, embora no Brasil a teoria tenha sido normalmente alegada
objetivando afastar a responsabilidade do Estado na concretizacio dos direitos
fundamentais, inclusive sociais.

A teoria da reserva do possivel, transportada para o Direito brasileiro,
restringe-se a possibilidade financeira e a previsao orcamentaria. Todavia, pode-se afirmar
que ha uma supremacia dos direitos fundamentais, prevalecendo estes em detrimento da
reserva do possivel.

Cabe ressaltar que ndo sao poucas as vezes em que o Poder Executivo nado
respeita o orcamento publico, de modo a nao aplicar a necessaria verba publica nos servigos
essenciais, como no caso da saude. De outro lado, os instrumentos normalmente utilizados
para combater a ma administragdo dos recursos publicos ndo se revelaram suficientes para
tanto, como se verifica com a agao civil de improbidade administrativa (Lei 8.429/1992), a
acao popular (art. 52, LXXXI, da Constituicdo Federal, e Lei 4.717/1965) e a fiscaliza¢do pelo
Tribunal de Contas (KRELL, 1999, p. 242). Utiliza-se o dinheiro publico em areas menos
relevantes, quando seria imprescindivel sua utilizacdo em satde, educagdo, moradia,
seguranca, instrumentos areas para o desenvolvimento do Estado e para o atendimento das
necessidades essenciais dos individuos.

Destaca-se que a doutrina alemd ndo pode simplesmente ser aplicada no

Brasil sem as devidas adequacgdes a realidade s6cio-econdmica nacional, inclusive no que
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tange a exclusdo social. Até porque grande parte da populagdo brasileira ndo tem o minimo
necessario para ter uma vida digna.

Nesse sentido, afirma Andreas Krell (1999, p. 244) que “ndo se pode
transportar um instituto juridico de uma sociedade para a outra, sem levar-se em conta os
condicionamentos sécio-culturais e econdmico-politicos a que estdo sujeitos todos os

modelos juridicos”. Continuando, afirma o autor que (1999, p. 246):

No Brasil, como em outros paises periféricos, é justamente a questdo
de analisar quem possui a legitimidade para definir o que seja “o
possivel” na area das prestacdes sociais basicas em face da
composicdo distorcida dos or¢camentos das diferentes entidades
federativas. Os problemas de exclusdo social no Brasil de hoje se
apresentam numa intensidade tdo grave que ndo podem ser

comparados a situacgao social dos paises-membros da Unido Européia.

Por isso, em razdo das peculiaridades do Brasil, ha necessidade de um Poder
Judiciario intervencionista nas hipoteses de omissao inconstitucional do Poder Executivo na

implementacao de politicas publicas. Assim, como acentua Andreas Krell (1999, p. 252):

No entanto, B. Santos observa que, nos paises periféricos como o
Brasil, a atuacdo dos juizes se caracteriza pela resisténcia em assumir
a sua co-responsabilidade na acdo providencial do Estado. Nessa
linha, exige-se um Judiciario “intervencionista” que realmente ousa
controlar a falta de qualidade das prestacdes dos servicos basicos e

exigir a implementagdo de politicas sociais eficientes. Nesse contexto,

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 7, N. 2, 2019



http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

185

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

as decisdes da administragdo publica ndo podem se distanciar da

“programaticidade principiolégica” da Constituicao.

Embora se reconheca a limitacao financeira do Estado brasileiro, no caso da
saude deve-se prestar atendimento a todos os que precisam, inclusive utilizando-se dos
recursos disponiveis destinados orcamentariamente para areas nao essenciais. A prioridade
é a preservacdo dos direitos fundamentais, em especial os relativos a saide, porque com

isso se assegura o minimo existencial e uma existéncia digna ao individuo.

4 POLITICAS PUBLICAS E JUDICIALIZAGCAO DA SAUDE

A politica publica é definida por Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 14)

como um programa ou quadro “de acdo” governamental, porque
consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo
escopo é dar impulso, isto é, movimentar a maquina do governo, no
sentido de realizar algum objetivo de ordem publica ou, na 6tica dos

juristas, concretizar um direito.

A Constituicdo Federal consagrou a saide como um direito social (CF,
art. 62). Mais especificamente, no art. 23, I, estabeleceu a competéncia comum da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios para cuidar da sadde e assisténcia publica, e da
protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia. Desse modo, todos os entes
podem e devem realizar politicas publicas na area da saudde.

No tocante a competéncia para legislar sobre a protecdo e defesa da saude,

estatui a Lei Maior que a competéncia é concorrente entre Unido, Estados e Municipios (art.
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24, XII e 30, II). Compete a Unido estabelecer as normas gerais (art. 24, § 12), aos Estados
suplementar a legislacdo federal (art. 24, § 22) e aos Municipios legislarem sobre assuntos
de interesse local, podendo suplementar a legislagdo federal e estadual, no que couber (art.
30,1 ell).

Acentua-se, ainda, a possibilidade de intervencao federal nos Estados e
no Distrito Federal para assegurar a aplicagdo do minimo exigido de receita de impostos
estaduais nas acdes e servicos publicos de saude (CF, art. 34, VII, “e”), bem como a
admissibilidade de interven¢do no Municipio se este ndo tiver aplicado o minimo exigido da
receita municipal nas ac¢des e servicos publicos de saude (CF, art. 35, III).

Por sua vez, o art. 196 da Constituicao Federal assegura a todas as pessoas o
direito a saude, realgando o dever do Estado de, através de politicas sociais e econdmicas,
reduzir o risco de doencas e de outros agravos, proporcionando acesso universal e
igualitario “as acbes e servicos para a sua promocgao, prote¢do e recuperacao”.

Note-se a importancia que a Constituicdo Federal atribuiu ao direito a saude,
inclusive quando trata do dever do Estado a educagdo, oportunidade em que estatui como
garantia do educando a assisténcia a saude (CF, art. 208, VII).

Da mesma forma, a Lei Maior refere-se ao dever da familia, sociedade e do
Estado em assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a saude (CF, art. 227). Evidencia-se, desse modo, o dever do Estado de promover
programas de assisténcia integral a saide da crianga, adolescente e do jovem (CF, art. 227, §
19).

E bem verdade que, diferentemente do que ocorre com o direito a educacio, a
Constituicdo Federal ndo menciona expressamente um direito a saiude com qualidade.
Entretanto, estd implicita a exigéncia de qualidade na prestacdo de servicos de saude,

porquanto a auséncia de qualidade podera acarretar expressivos males ao individuo,
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prejudicando a efetivagdo da existéncia com dignidade. Para que haja um vida digna, a vida
deve ter qualidade e, por conseguinte, também a sadde.

Também nao se pode desconsiderar a Lei 8.080/1990 (Lei Organica da
Saude), que dispde sobre as condi¢des para a promogao, protecdo e recuperacdo da saude, a
organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes. O art. 22 da referida Lei
estabelece que a saude é um direito fundamental, cabendo ao Estado prover os meios
necessarios para o seu pleno exercicio, embora o dever do Estado ndo exclua o dever das
pessoas, da familia, das empresas e da sociedade na sua implementagao.

A Lei 8.080/1990 também disciplina o Sistema Unico de Saude (SUS), que
corresponde ao conjunto de agdes e servigos, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundacoes
mantidas pelo Poder Publico (art. 42). A iniciativa privada, em carater complementar,
podera participar do SUS (art. 42, § 29).

Cabe ao SUS, conforme art. 62, IV, da Lei 8.080/1990 (BRASIL, 1990), a
“formulacao da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos
de interesse para a saude e a participacao na sua produc¢ao”.

O acesso a saude é universal. Dessa forma, de acordo com o principio da
universalidade previsto no inciso I do art. 72 da Lei 8.080/1990, todas as pessoas devem ter
acesso ao servico de saude.

Todavia, é fato a precariedade do servico publico de satde no Brasil, pois falta
tudo, ou seja, médicos, infraestrutura, remédios, equipamentos, investimentos. E mais, a
corrup¢do na area da sadde acaba agravando a situacdo de precariedade, com o desvio de
recursos publicos para fins ilicitos. Com o valor desviado anualmente pela corrupc¢ido
poderiam ser construidas 227 novas UPAs (Unidade de Pronto Atendimento) ou 1.228 UBS
(Unidades Basicas de Saude) (CANCIAN; CARAMANTE, 2013). Também sao frequentes os

desvios de recursos da saude para aplicacdo em outras areas, ou seja, o dinheiro que deveria
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ser destinado para drea de saide acaba sendo aplicado em dareas diferentes, as vezes,
inclusive, ndo essenciais a coletividade.

Isso tudo contribui para demonstrar que em um pais como o Brasil, no caso de
omissdo dos demais Poderes é admissivel a intervencdo do Poder Judiciario na
implementacdo de politicas publicas, a fim de garantir a concretizacio dos direitos
fundamentais, principalmente na area da sadde. Nisso ndo ha invasdo a qualquer outro
Poder, pois o Judiciario apenas exerce sua fun¢do, assegurando o cumprimento da
Constituicdo Federal.

Como antes visto, com tanta corrupc¢do e ineficiéncia da gestdo publica, a
alegacao de insuficiéncia de recursos financeiros ndo pode servir de critério para negar o
direito fundamental a satide. Com isso se quer dizer que as teorias desenvolvidas em outros
paises, como a teoria da reserva do possivel, ndo podem ser transportadas para a nossa
realidade sem qualquer ponderacdo, sem considerar as especicificades brasileisas, como o
aspecto econémico-social, a desigualdade social, etc.

Também nao se pode esquecer que a Declaracdo Universal dos Direitos do

Humanos preceitua no art. 25 que (UNESCO, 1998):

todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia saide e bem estar, inclusive alimentacao, vestuario,
habita¢do, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu

controle.
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E inegavel que o Estado, por meio de politicas publicas, deve
implementar suas prestagdes positivas, possibilitando a concretizagdo dos direitos
fundamentais, entre os quais o direito a saude.

A judicializacdo da politica publica de saiude, como antes abordado, nao
ofende a separacao de poderes.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal sufraga o entendimento no sentido
de que nao ha que se falar em violacao da separacao dos poderes no controle pelo Poder
Judicidrio da legalidade dos atos praticados pelos outros poderes. Assim, em carater
excepcional, o Poder Judiciario podera determinar a implementacgdo de politicas publicas, a
fim de garantir os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal.

Assim, quando do julgamento do Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Extraordinario com Agravo n. 894.085-SP (BRASIL, 2016), afirmou a Corte Suprema que “é
firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciario pode, sem que fique
configurada violagdo ao principio da separacdao dos Poderes, determinar a implementagdo
de politicas publicas nas questdes relativas ao direito constitucional a saude”.

E, ao julgar a Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n. 855.178-SE
(BRASIL, 2015), decidiu a Suprema Corte que “o tratamento médico adequado aos
necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria
dos entes federados”, podendo o polo passivo da acdo ser composto por qualquer um deles,
isolada ou conjuntamente.

Portanto, ante a omissdo do Poder Executivo em cumprir com sua obrigacdo
de fazer, torna-se possivel ao Poder Judiciario determinar sua implementacdo, visando
assegurar o direito fundamental a sadde.

E pertinente realcar que o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento

da Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n. 592.581-RS (BRASIL, 2009), tema de
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repercussao geral n. 220, reafirmou o posicionamento no sentido de que o Poder Judiciario,
em carater excepcional, pode impor obrigacao de fazer a Administragdo Publica.

De fato, em caso de omissdo injustificavel do Poder Publico, é admissivel a
intervencdo do Poder Judiciario, em carater excepcional, a fim de que sejam concretizados
os direitos fundamentais, principalmente o direito a satde.

Ndo se nega que, a principio, ndo seria atribuicido do Poder Judiciario
implementar as politicas publicas. Porém, com seu comportamento omisso, o Poder
Executivo compromete a efetivagio dos direitos fundamentais. E, em razdo do
descumprimento dos deveres estabelecidos pela Constituicdo Federal pelos demais Poderes,
o Poder Judicidrio pode implementar as politicas publicas necessarias para efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Percebe-se que o Estado tem o dever de efetivar o direito a sadde. E aqui ndo
ha que se falar em discricionariedade, em critérios de conveniéncia ou oportunidade. Desse
modo, nao ha possibilidades ou alternativas para Poder Publico, sendo prestar o servico
publico de saude, garantindo a todos uma existéncia digna.

Com isso, ndo se verifica indevida interferéncia do Poder Judicidrio em outros
Poderes. Na verdade, o Poder Executivo, que deveria implementar as politicas publicas, ao
se manter omisso, justifica a intervencao do Poder Judicidrio para que ndo se tornem
inécuos os direitos fundamentais previstos constitucionalmente. Dessa forma, a omissao do
Executivo viola a Constituicdo Federal e justifica a intervencao do Poder Judiciario.

Corroborando referido entendimento, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo n. 639.337-SP (BRASIL, 2011),
decidiu que o Poder Publico, ao se abster, total ou parcialmente, de cumprir o dever de
implementar politicas publicas definidas no proprio texto constitucional “transgride, com
esse comportamento negativo, a prépria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no

ambito do Estado, o preocupante fenémeno da erosdo da consciéncia constitucional”. Ainda
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de acordo com a Corte Suprema, a intervencdo do Poder Judiciario, em tema de
implementacdo de politicas governamentais previstas e determinadas na Constituicdo
Federal, “objetiva neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que, provocados pela omissao
estatal, nada mais traduzem sendo inaceitavel insulto a direitos basicos que a proépria
Constituicdo da Republica assegura a generalidade das pessoas”.

Pois bem, considerando-se o direito fundamental a saide como um direito de
segunda dimensdo, faz-se necessario torna-lo efetivo, ndo se aceitando a omissdo o
Executivo na sua implementagdo. A omissao configura inconstitucionalidade, permitindo ao
Poder Judiciario exercer sua funcao e determinar a implementacao de politicas publicas.

Nao se desconhece que a realizacdo dos direitos fundamentais prestacionais
depende da disponibilidade financeira do Estado para sua implementacao, conforme antes
exposto. Assim, tem-se como admissivel a demonstracdo objetiva da real incapacidade
financeira do Estado, inviabilizando a concretizacao de determinado direito fundamental. E
isso seria logico, porque ndo se pode exigir o que ndao se tem como realizar, ante a
impossibilidade material, ou seja, mostra-se impossivel de cumprir. Talvez fosse um limite
material intransponivel pelo Poder Judiciario. Entretanto, ndo sera qualquer alegacao do
Poder Publico que excluira sua responsabilidade na implementacao das politicas publicas
prestacionais, entre as quais as referentes a saide. A teoria da reserva do possivel nao pode
servir como causa ou pretexto absoluto para que os Poderes estatais deixem de cumprir
seus deveres previstos na Lei Maior relativos a efetivacdo dos direitos fundamentais. A
reserva do possivel ndo pode ser utilizada para desprezar a implementagdo dos direitos
fundamentais, violando o principio da dignidade humana, devendo, pois, haver uma
ponderacdo entre os diversos principios aplicaveis ao caso.

Para a existéncia de uma vida digna é necessario respeitar o minimo
existencial, a fim de conferir efetividade aos direitos fundamentais, e o direito a saude,

implementado por meio de politicas publicas, insere-se no contetido do minimo existencial.
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A respeito do tema, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n. 745.745-MG (BRASIL, 2014),
fazendo uma ponderacgao entre os diversos principios envolvidos, decidiu que a teoria da
reserva do possivel ndo deve ser aplicada quando comprometer o nucleo correspondente ao
minimo existencial.

E certa a existéncia de um dever prestacional no que tange ao direito a satde.
Nao pode este dever ficar a critério exclusivo do Poder Publico, que o implementara quando
lhe convier. Nao ha espago para o juizo de discricionariedade administrativa na matéria.
Tratando-se de um dever fundamental, cabe ao Poder Publico efetiva-lo, mediante a
implementagao das politicas publicas necessarias.

E preciso mais uma vez destacar que a Constituicio Federal ndo é uma carta
de recomendacgdes ou intengdes, de modo que o Poder Publico pudesse cumpri-la ou nao a
seu bel-prazer. Os mandamentos constitucionais devem ser respeitados.

Pode-se afirmar, inclusive, que o direito a satde seria uma limitagdo a
discricionariedade do Poder Publico, porque nao teria outra escolha, sendo tragar as
medidas necessarias para a sua implementacao.

Dessa forma, o Poder Judiciario ndo pode mais se manter passivo ante a
violagdo da Constituicdo Federal. A inércia do Poder Publico em concretizar as politicas
publicas certamente ofende a Constituicdo Federal. E isso, o Poder Judiciario ndo pode
constitucionalmente admitir.

Por oportuno, registra-se que, embora ndo seja objeto especifico do presente
trabalho, a acdo civil publica disciplinada em suas linhas béasicas pela Lei 7.347/1985,
constitui um dos principais instrumentos juridico-processuais previstos no ordenamento
juridico brasileiro para a implementacao judicial das politicas publicas de satde.

Importante real¢car, por fim, que o Poder Judicidrio pode determinar a

implementagdo de politicas ao Administrador Publico, inclusive com a imposicdo de multa
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cominatdria. Nao ha qualquer impedimento para tanto. A possibilidade de imposicdo de
multa cominatéria a pessoa juridica de direito publico no caso de inadimplemento de
politica publica é acolhida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como
verificado quando do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.

581.352-AM (BRASIL, 2013).

CONSIDERACOES FINAIS

A omissdo do Poder Publico em implementar politicas publicas destinadas a
efetivar direitos fundamentais implica em inconstitucionalidade, dando ensejo a sua
implementagao por meio do Poder Judiciario.

O Poder Judiciario, ao intervir determinando a implementacao de politicas
publicas, nada mais faz do que exercer a sua fung¢do constitucional, resguardando a
efetivacdo dos direitos fundamentais.

E claro que a intervencio judicial nas politicas publicas nio pode ser
desmedida, ou seja, ha limites constitucionais que devem ser respeitados pelo Judiciario,
sob pena de ingeréncia nos demais Poderes.

Para a implementacado de politicas publicas de saude pelo Judiciario, deve-se
ter em mente a observancia do principio da igualdade e da solidariedade. Do mesmo modo,
também precisa ser considerado o principio da dignidade da pessoa humana. A existéncia
de uma vida digna implica, entre outros fatores, no oferecimento de satide com qualidade.
Deve-se, pois, proceder ao sopesamento entre os direitos fundamentais envolvidos, o
minimo existencial e eventuais colisdes entre principios, prevalecendo aquele que melhor
solucionar o caso concreto, com vistas a preservac¢do do direito fundamental a sadde.

A corrupc¢do administrativa e a ineficiéncia da gestao publica contribuem para
a falta de recursos necessarios para a efetivacdo do direito a sadde, possibilitando a

intervencdo do Poder Judiciario para seu controle e responsabiliza¢do. Os recursos publicos,

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 7, N. 2, 2019



http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

194

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

mesmo quando adequadamente aplicados, ndo sdo suficientes para concretizar todos os
direitos fundamentais. Por isso, a Constituicao Federal legitima alguns entes e érgdos, como
0 Ministério Publico, para ajuizar as acbes pertinentes na defesa de interesses
transindividuais, inclusive os concernentes ao direito fundamental a saude.

A singela alegacdo da teoria da reserva do possivel, ou seja, a alegacdo de
insuficiéncia ou indisponibilidade de recursos publicos, ndo retira a responsabilidade do
Poder Publico pelo adimplemento das politicas publicas de satde. No caso, deve-se verificar
a possibilidade de remanejamento das verbas publicas, estabelecendo as prioridades a
serem atendidas e, certamente, a saide tera preferéncia, pois sem satde nao ha vida digna,
e a dignidade da pessoa humana é um dos principios fundamentais que regem a Republica
Federativa do Brasil.

Em matéria de implementacdo das politicas publicas da saide pelo Poder
Judiciario e, por conseguinte, do direito fundamental a satide, ndo se admite o retrocesso
social para justificar a insuficiéncia de sua prestacgao.

Nao ha violacdo a separacao de poderes na concretizagdo da politica publica
de saude, assim como em regra nao ocorre violacdo a reserva do possivel, uma vez que o
Poder Judiciario, no caso, esta exercendo sua fungdo constitucional tipica, ao assegurar a
efetivacdo de direito fundamental.

Em sintese, tem-se que o Poder Judiciario, em carater excepcional, esta
legitimado a implementar as politicas publicas de saide no caso de omissdo dos demais
Poderes na sua efetivagdo, em especial do Poder Executivo e, assim agindo, o Judiciario nada
mais faz do que cumprir sua fun¢do constitucional de assegurar a efetivagdo dos direitos

fundamentais.
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