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RESUMO: Considerando o elevado numero de demandas juridicas ligadas a direitos
sociais, o presente estudo busca investigar a legitimidade da atuacao do Poder
Judiciario na efetivacao de politicas publicas de saude. Para isso, traz um breve historico
acerca do direito a saude nas constituicoes federais brasileiras, bem como analisa a
situacdo atual da satde no pais, descrevendo o Sistema Unico de Salde e seus
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principios norteadores. Posteriormente, aponta os limites encontrados na
substancializacdo do direito a saude, discorrendo sobre o principio da separacao dos
poderes e enfatizando a importancia do principio da eficiéncia para uma boa
Administracao. O trabalho explora a atuagao do Poder Executivo, analisando de maneira
critica a omissdao do mesmo na implementacado de politicas publicas de saude, dando
margem a intervencao judicial na implementacdo de tais politicas. Por fim, explana
sobre o aumento da judicializacao no Brasil, demonstrando a posicao dos Tribunais
Superiores, bem como analisa o fendmeno do ativismo judicial frente a separacao dos
poderes. Esclarece no corpo do texto o paradoxo encontrado entre a efetivagdo do
direito fundamental a salde e o orcamento publico, demonstrando as dificuldades
encontradas na busca da materializacao de tal direito.

Palavras chaves: Direito a saude. Judicializacdo. Poder Executivo. Politicas Publicas.
Poder Judiciario.

ABSTRACT: Considering the large number of legal demands related to social rights,
this study seeks to investigate the legitimacy of the Judiciary's performance in the
implementation of public health policies. For that, it provides a brief history about the
right to health in Brazilian federal constitutions, as well as analyzes the current health
situation in the country, describing the Unified Health System and its guiding principles.
Subsequently, it points the limits found in the substantiation of the right to health,
discussing the principle of separation of powers and emphasizing the importance of
the principle of efficiency for good administration. The study explores the performance
of the Executive Branch, analyzing critically its omission in the implementation of public
health policies, giving rise to judicial intervention in the implementation of such
policies. Finally, explain the increase in the judicialization in Brazil, demonstrating the
position of the High Courts, as well as analyze the phenomenon of judicial activism in
the face of separation of powers. It clarifies in the body of the text the paradox found
between the implementation of the fundamental right to health and the public budget,
demonstrating the difficulties encountered in the search for the materialization of this
right.
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1 INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 constituiu um grande marco
no ordenamento juridico brasileiro, a inauguracdo de um sistema social nunca visto
antes no pais. O estudo da saude, na qualidade de direito fundamental de segunda
geragao, é de extrema relevancia para a sociedade, uma vez que abrange a todos os
individuos sem qualquer distincdo. A efetividade desse direito estd diretamente
relacionada a adequada gestao administrativa que se resume no grupo de atividades
encarregadas de promover o exercicio do poder com qualidade. As politicas publicas
de saude, maiores responsaveis pela substancializacao desse direito constitucional, sdo
implantadas pelo Poder Executivo em obediéncia as determinagdes legislativas
constitucionais e infraconstitucionais. Todavia, a realidade brasileira reflete um cenario
que se mostra omisso e insatisfatorio no que diz respeito a implementagao de politicas
publicas de saude. E, entdo, que o Poder Judiciario, no exercicio de suas funcdes, é
chamado a intervir na promocao da efetividade das politicas publicas de saude.

Diante disso, a presente monografia busca compreender até que ponto é
legitima a atuacdo do Poder Judiciario na definicdo de politicas publicas garantidoras
do direito a saude, diante da ineficiéncia dos Poderes Legislativo e Executivo.

Para isso foi tracado como objetivo geral fazer uma analise do fendmeno da
judicializacao das politicas publicas de saude a luz da ineficiéncia do Poder Executivo.
Em decorréncia desse objetivo geral, foram listados como objetivos especificos: a
exposicao da evolucdo histérica do direito a salde nas Constituicdes brasileiras, bem
como um aprofundamento sobre a saude publica atualmente, face o principio da
universalidade e igualdade; demonstrar os limites encontrados na substancializacao do
direito a saude; contrapor a adequada gestdo publica ao fendbmeno da judicializagdo
da saude.

Este estudo se justifica devido ao seu relevante carater social, uma vez que o
direito a saude abrange todas as camadas da sociedade indistintamente; faz-se
necessario entender de que forma se da a ineficacia das politicas publicas satisfatorias
do direito fundamental a salde e se a intervencao judicial € mesmo a melhor forma de
promover tais politicas de forma subsidiaria, esclarecendo, inclusive, quais os limites
(se houver) para a atuagdo do Poder Judiciario. Dessa forma, a analise do tema
contribuira para a superacao dos obstaculos enfrentados pela sociedade na obtencao
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de prestacao que efetivem o direito a saude, a fim de colaborar para a difusdo do tema,
buscando facilitar o acesso aos servicos publicos de salude, seja de forma administrativa
ou judicial.

A metodologia utilizada neste trabalho tem sua linha de pesquisa caracterizada
como descritiva, uma vez que possui o escopo de descrever um fendmeno, buscando
observar fatos e interpreta-los. Quanto ao procedimento utilizado, a pesquisa é
identificada como documental e bibliografica, posto que se deu por meio de
levantamento bibliografico a artigos, livros, bem como sites que contém o pertinente
assunto, além de pesquisas jurisprudenciais, a fim de demonstrar quao atuais e
corriqueiros sao os casos de intervencdo do judiciario nas demandas relacionadas a
saude. No que concerne ao tipo de abordagem do problema, a pesquisa sera
qualitativa, pois ndo tem o intuito de obter nimeros no resultado, e sim compreender
determinados comportamentos do grupo e o porqué de certas coisas.

Para melhor explanacao do tema, o trabalho foi dividido em trés capitulos, os
quais foram elencados da seguinte forma: o primeiro capitulo busca, inicialmente, fazer
uma abordagem historica da saude nas Constituicdes Federais brasileiras, elucidando
as dificuldades encontradas no caminho até sua consagracao. Como todos os direitos
sociais, o direito a saude apareceu timidamente nas primeiras Constituicbes que se
interessavam em tutelar mais acentuadamente os interesses econdmicos e politicos da
época. Foi somente a Constituicdo Federal de 1988, com seu carater social e
democratico que fez da saude um direito de todos e também um dever do Estado. O
capitulo traz ainda o conceito de saude, com vistas a encara-la da maneira mais
abrangente possivel, ndo a limitando, pura e simplesmente, a auséncia de doengas. O
topico se encerra com a apresentacdo do Sistema Unico de Salde e seus principios
norteadores asseverando a descentralizacao e hierarquia dos entes federados quando
da efetivacdo de politicas publicas, bem como enfatizando o cunho universal e
igualitario de tal direito.

O segundo capitulo possui enfoque nas limitacdes encontradas na
substancializacdo do direito a saude. Inicialmente, discorre sobre o principio da
separacao dos poderes, destacando a existéncia de fungdes tipicas e atipicas de cada
um deles, enfatizando o papel do Poder Executivo na efetivacdo de direitos sociais. O
topico é enfatico ao destacar a importancia do principio da eficiéncia como
pressuposto de uma boa governanca voltada a desenvolver politicas publicas capazes
de atingir com qualidade o maior nimero de pessoas. Posteriormente, expde as
dificuldades encontradas na efetivacao do direito a saude, fazendo um contraponto
entre a garantia do minimo existencial e o principio da reserva do possivel.

O terceiro e Ultimo capitulo vem expor a manifestacdo do fendmeno da
judicializacao na atualidade, principalmente no que diz respeito as politicas publicas
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de saude. Inicialmente, define a judicializagdo como forma de atitude proativa do Poder
Judiciario, diferenciando-a do ativismo judicial. Seque demonstrando a necessidade de
intervencao do judiciario, quando da omissao dos Poderes Executivo e Legislativo nas
demandas envolvendo materializacao das politicas publicas de saude. Por fim, analisa
o comportamento atual da jurisprudéncia brasileira em relagdo as acdes que possuem
por objeto demandas ligadas a saude, elucidando a posicao adotada pelos Tribunais
Superiores acerca do tema.

2 A EVOLUCAO DO DIREITO A SAUDE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

No século XIX, com a vinda da Corte portuguesa para o Brasil, inicia-se,
discretamente, o investimento na saude no pais. Segundo Barroso (2007, p. 13), os
investimentos feitos a época estavam ligados a erradicacdo das pestes e das epidemias,
bem como a algum controle sanitario. E apenas no comeco do século XX que o Estado
passa a adotar o modelo “campanhista”, baseado no uso da forga policial para buscar
medidas mais eficazes no sentido de efetivar o direito a saude. Nesse periodo, em que
pese as campanhas para erradicar epidemias obtivessem resultados positivos, as
medidas curativas eram desenvolvidas apenas por instituicdes filantrdpicas e privadas.
Posteriormente, apenas a partir da década de 30, é criado o Ministério de Educacao e
Saude Publica e com ele os Institutos de Previdéncia, oferecendo carater curativo
ligado as categorias profissionais desse Instituto, mais vinculados a interesses
econdmicos baseados em manter o trabalhador sadio, do que efetivamente garantir
um sistema de saude de qualidade.

Foi somente a Constituicao de 1934 que inaugurou a legislacao brasileira no
que se refere ao direito a salde, mesmo que ainda associado a saude do trabalhador.
As demais cartas constitucionais timidamente pontuaram sobre a efetividade de tal
direito, discriminando a saude da crianca e a competéncia da Unido sobre a matéria
relacionada a saude, por exemplo. Contudo, foi somente a Constituicao de 1988 que
consagrou o direito a saude como um direito social e inerente a toda e qualquer
pessoa, sendo ele essencial para a formagdo da dignidade da pessoa humana.

2.1 A TRAJETORIA DOS DIREITOS SOCIAIS CONSAGRADOS NAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS

A primeira Constituicao brasileira, datada de 1824, se consagrou em um periodo
ainda marcado pelo imperialismo, pds Independéncia do Brasil. Foi outorgada por D.
Pedro I, em uma época na qual a busca pelo equilibrio entre as classes sociais que
almejavam ao poder politico, bem como a necessidade de legitimar o novo império
desvinculado do Estado portugués, faziam parte dos anseios da sociedade.
Considerada pelos historiadores e cientistas politicos como uma das mais liberais do
seu tempo, a Constituicdo de 1824 estabeleceu o Poder Moderador, dando ao
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Imperador largos poderes administrativos e politicos, garantindo, dessa maneira, a
autoridade do Monarca sobre os demais poderes. A Constituicdo de 1824 em nenhum
momento elucidou os direitos sociais, muito menos o direito a saude, até entao
esquecido aos olhos dos legisladores.

E 0 que apontam Ribeiro e Jalio (2010, p. 449):

[..] o Direito a Saude ndo tomou acento, vez que o que se
buscava era a concentracao dos poderes nas maos do Imperador.
Bonavides explica que o texto Constitucional de 1824 serviu de
modelo para a Constituicdo de Portugal de 1826. Nessas
Constitui¢Oes, embora se tivesse a intengao de almejar os ideais
libertarios, os mesmos nao foram atingidos dadas as grandes
desigualdades sociais que vigoravam na época. Silva ensina que
a Constituicao de 1824 deu lugar aos Direitos do Homem no art.
179 (com seus 35 incisos que estabeleciam um rol de direitos e
garantias), nos quais era declarado e garantido o direito a
inviolabilidade dos direitos de liberdade, de igualdade, de
seguranca individual e de propriedade. O texto Constitucional
chega a mencionar, no inciso XXIV do art. 179, que “nenhum
género de trabalho, de cultura, industria ou comércio pode ser
proibido, uma vez que ndo se oponha aos costumes publicos, a
seguranca e saude dos cidadaos”, entretanto o objetivo, como se
faz claro, é garantir o exercicio da atividade laboral e ndo o
Direito a Saude.

A Constituicao posterior, de 1891, foi a primeira Constituicao Republicana do
Brasil. Apds a abolicao da escravatura e a proclamacao da republica, o pais passava por
um contexto historico diferente do anterior, ja que a Monarquia ja ndo possuia como
base de apoio os fazendeiros do Vale do Paraiba. Mais uma vez a Constituicdo, embora
apresentasse uma relagdo de garantias e direitos, como a liberdade e a propriedade,
nao fez qualquer referéncia ao direito a saide (DALLARI, 1995, p. 26), em virtude da
influéncia da ideologia liberal presente naquela época, bem como por conta da
omissao referente aos direitos sociais.

Em 1934 foi promulgada a nova Constitui¢ao republicana, tendo como estimulo
as revolucbes constitucionalistas, apos a Republica Velha. Tais revolu¢des estavam
ligadas a ideias liberais e econdmicas, e, assim sendo, trataram de avangar na
consagragao da separacdo dos poderes, além de fazer, pela primeira vez, mencao
expressa a saude, tendo instituido a competéncia concorrente da Uniao e dos Estados
em relacdo a saude e a assisténcia publica em seu artigo 10, inciso II: "Compete



Contelfl'do .

www.conteudojuridico.com.br

concorrentemente a Unido e aos estados: [...] Il — cuidar da saude e assisténcia publica”
(BRASIL, 1934, p. 05).

Tendo a Constituicao de 1934 durado apenas trés anos, em virtude do golpe de
estado concretizado por Getulio Vargas em 1937, a nova Constituicao, outorgada nesse
ano, buscou legitimar largos poderes ao ditador, e, em contrapartida, tratou de violar
diversos dos direitos humanos ja instituidos. Conhecida como “Polaca”, possuia
esséncia autoritaria e centralista e, por isso, ndo trouxe nenhum novo direito
fundamental; no campo dos diretos sociais, todavia, teve carater progressista, trazendo
varios avangos, como na ceara de direitos referentes ao trabalhador. No que diz
respeito ao direito a salude, estabeleceu a competéncia da Unido para legislar
privativamente sobre “normas fundamentais da defesa e protecdo da salde,
especialmente da saude da crianga” (Art. 16, inciso XVII) (BRASIL, 1937. p. 03).

Assim explana Reissinger (2008, p. 21)

Na Constituicdo de 1934, a assisténcia médica e sanitaria estava
relacionada a legislacdo do trabalho (art. 121, § 1°, alinea h).
Tratava-se de competéncia concorrente da Unido e dos Estados
em cuidar da saude, incumbindo a todos os entes federados a
adocao de medidas legislativas e administrativas tendentes a
restringir a mortalidade e a morbidade infantis; higiene social a
fim de impedir a propagacdo de doencas transmissiveis e o
cuidado com a higiene mental.

Em 1946, ap6s a Segunda Guerra Mundial, o Brasil passou por um periodo de
redemocratizacdo, trazendo a fortificacdo dos Direitos Fundamentais e o
Constitucionalismo. Foi, entdo, instituida uma nova Constituicdo, que manteve a
competéncia da Unido para legislar sobre saide, bem como os ideais de melhores
condicdes de trabalho para classe trabalhadora oriundos da Constituicao de 1934.
Nessa época, o direito a saude estava diretamente ligado aos associados a sindicatos
trabalhistas, estando a margem toda e qualquer pessoa que desenvolvesse trabalho
informal, ou ndo obtivesse nenhuma fonte de renda, é o que mostra Marcos Aurélio
Moretto (2002, p. 47):

trabalhadores na informalidade que nao tinham acesso aesses
institutos por ndo serem contribuintes. Eles eram atendidos por
Unidades Sanitarias dos Estados em servicos de saude com
limitagdes nos niveis de complexidade. A internacao hospitalar,
para os nao previdenciarios, se davapagando-a ou dispondo de
outro tipo de convénio, ou mais comumente, atendidos como
"indigentes".
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A Constituicao de 1967, no que diz respeito ao direito a salde, inovou apenas
na delegacdo da competéncia da Unido para legislar sobre um plano nacional de
saude, mantendo o que havia sido instituido na Constituicao de 1946. Embasada em
um contexto histérico cercado pela ditadura, ela restringiu diversos direitos individuais
e politicos da populacao. A revisdao do texto constitucional se deu com a Emenda de
1969, que ratificou o regime totalitario e mais uma vez nao fez grandes observa¢des
sobre o direito a salde, apenas enfatizando que os municipios deveriam usar 6% do
repasse da Unido para saude. (RIBEIRO; JULIO, 2010, p. 451).

A Constituicao Federal de 1988 foi, no entanto, um divisor de aguas no que diz
respeito ao tratamento da salde como garantia constitucional. Nas palavras de
Noronha e Pereira (2013, p. 19), “marco da redemocratizacdo do pais, estabeleceu
garantias fundamentais a todo cidadao, institucionalizando seus direitos”. De carater
eminentemente social e democratico, instituida apds anos de ditadura militar, busca,
por meio dos preceitos elencados, concretizar os ideais de fortalecimento da dignidade
da pessoa humana e do esfor¢co por uma sociedade efetivamente assistida. O direito a
saude passa a ser considerado direito de todos e dever do Estado.

Acrescente-se, entao, que a Constituicao de 1988 representa um importante
marco para a substancializa¢do do direito a saude, inaugurando um novo cenario no
seu tratamento e eficacia. A salde é assumida em seu carater fundamental na medida
em que passa a ser necessario, a partir do comando constitucional, tratamento
normativo infraconstitucional que regulamente a sua implementacdo em totalidade.

2.2 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O direito a saude esta inserido na ceara dos direitos sociais garantidos
constitucionalmente, sendo uma prerrogativa indispensavel assegurada a generalidade
das pessoas, conforme o art. 196 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Segundo José Afonso da Silva, os direitos sociais sao:

prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas nas normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos
que tendem a realizar a igualizacdo das situagdes sociais
desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos
individuais na medida em que criam condi¢cbes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condicao mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade. (SILVA, 2005, p. 283)
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Desse modo, é notorio que a Constituicdo Federal de 1988 ao consagrar o
direito a salde como direito social busca atingir a todos os cidadaos indistintamente,
almejando dirimir as desigualdades, num fornecimento justo e impessoal de um direito
tdo essencial a vida do ser humano. Busca ainda, detalhar sua fiscalizacdao, controle,
regulamentagao, e concede a possibilidade de ser exercido de diversas maneiras,
podendo ser essas diretas ou indiretas, através de institui¢des publicas ou particulares,
aspirando alcancar o maior nimero de pessoas.

2.2.1 A construcao do conceito de saude

Para discorrer sobre o direito a saude é preciso conceitua-la, o que, como se
vera, ndo é tarefa facil. O conceito de saude reflete o conjunto econémico, social,
politico e cultural em que se esta tratando. Para Scliar (2007, p. 30), a saude podera ter
conceitos diferentes, uma vez que pode ser analisada em lugares com variadas culturas,
por pessoas com variadas conviccdes filosoficas, religiosas, cientificas, que a partir do
contexto em que estdo inseridas elaborardo o conceito de salde mais proximo da sua
realidade.

O debate acerca da concepcao de saude se faz presente em diversos momentos
da histéria da humanidade. Na Grécia antiga, Hipocrates defendia a ideia de que a
saude estava diretamente ligada a cidade e a atividade desenvolvida pelos habitantes,
conforme nos fala Maranhdo (2003, p. 90). Ja para Descartes (1973, p. 91), no século
XVII, a saude estava associada a auséncia de doencas, o corpo humano funcionaria
como uma maquina, baseado no dualismo mente-corpo. Desse modo, o conceito de
saude pode ser visto por dois angulos, relacionado ao meio em que esta inserido e as
condicdes de vida do homem ou, simplesmente, pela auséncia de doencas. E somente
no final do século XVIII que a ideia de saude contemporanea comega a surgir, com o
advento de leis sobre a vigilancia sanitaria e a valorizacdo do individualismo
dominante, sendo oponiveis ao Estado. (REISSINGER; 2008, p. 26).

Até aqui ndo existia um consenso sobre a conceituacdao de saude, fazia-se
necessario uma organizagao que ligasse diferentes paises capazes de, conjuntamente,
construirem um conceito ideal. A Organizagdo das NacSes Unidas vinha avangando nas
discussdes do tema com a Declaracao Universal do Direito dos Homens e com a criacao
da Organizagdo Mundial da Saude (OMS), mas foi s6 em abril de 1946 que a OMS, no
preambulo de sua Constituicao, definiu saude como "o estado do mais completo bem-
estar fisico, mental e social, e ndo apenas auséncia de enfermidade” (OMS, 1946, p. 01).

A concepcao de saude proposta pela OMS constitui um reflexo do periodo pos
Segunda Guerra Mundial; o fim do colonialismo, a ascensdo do socialismo, foram
marcos notaveis e influenciadores das sociedades da época. Ocorre que, a
conceituacao abstrata de saude proposta pela OMS, assemelhava-se mais a um ideal
utopico, imaginario, um tanto intangivel, do que a um direito alcancgavel, pronto a estar
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efetivado, buscando proporcionar melhor qualidade de vida aos cidadados. Nesse
mesmo sentido, Andrade e Andrade (2010, p. 02), afirmam que esse conceito de saude,
“construido apos a Segunda Guerra Mundial, aponta mais para uma utopia a ser
perseguida do que para uma possibilidade real alcangavel, que para alguns bioeticistas
atentaria contra as proprias caracteristicas da personalidade.”

No Brasil, a Lei n® 8.808/90, Lei Organica da Saude (BRASIL, 1990, p.01), que
define as diretrizes para organizacdo e funcionamento do Sistema Unico de Satde em
seu artigo 3° assevera que:

Art. 3° - A salde tem como fatores determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, o
saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educacao, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servi¢os
essenciais; os niveis de saude da populacdo expressam a
organizagao social e econdmica do Pais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a satde as acdes que,
por forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir
as pessoas e a coletividade condi¢des de bem-estar fisico, mental
e social.

Compreende-se, dessa maneira, que a manutencao da saude esta condicionada
a diversos fatores, como alimentacao, lazer, meio ambiente, todos eles determinantes
para a preservacao do bem-estar fisico e mental do individuo, ou seja, ligadas ao
aperfeicoamento da qualidade de vida, essa Ultima relacionada a somatizacdo de
direitos humanos individuais, com direitos do meio ambiente.

Portanto, percebe-se que a salde é um ponto de justica social e cidadania, nao
sendo apenas um estado bioldgico estatico desvencilhado do ambiente e das situagdes
em que estao inseridos os individuos, mas sim, como consagra Pepe (2010, p. 81), um
completo estado de bem-estar social calcado na qualidade de vida fisica, mental e
social, determinada pela conjuntura social, econémica e cultural de determinado pais.

2.2.2 A saude como direito de todos e como dever do Estado

A Constituicao Federal estabelece no art. 196 que a saude é “direito de todos e
dever do Estado garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a
reducao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servicos para sua promogao, protecao e recuperacao” (BRASIL, 1988, p. 139).
Essencial € a analise de cada componente desta norma.
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Quando mencionado como direito de todos, é possivel reconhecer tanto um
direito individual quanto um direito coletivo de protecao a saude. Como nos assevera
Mahler (1981, p.5-25, apud DIAS, 1986, p. 69), a saude para todos inclui a possibilidade
de coloca-la ao alcance de cada individuo em um pais determinado, obrigando o
Estado a eliminar os obstaculos que a opdem. A saude para todos, portanto, inclui
melhores condi¢des de vida e novas oportunidades, ndo se limitando apenas a
assisténcia médica gratuita. E possivel perceber que a ideia apontada alhures est4
relacionada ao potencial de universalidade do direito a salde, com o intuito de que os
niveis de desigualdades no atendimento da populagdo nao sejam uma realidade
incontestavel, mas sim um obstaculo ao objetivo de proporcionar a todas as camadas
da sociedade, mesmo diante da sua diversidade, o acesso efetivo as politicas publicas
de saude.

Para garantir tal efetivacdo, bem como a eficacia e a aplicabilidade ideal do
direito a saude, a Constituicao utilizou-se de normas pragmaticas, que, conforme Diniz
(1998, p. 371) sao definidas como:

aquelas em que o constituinte nao regula diretamente os
interesses ou direitos nela consagrados, limitando-se a tragar
principios a serem cumpridos pelos Poderes Publicos (Legislativo,
Executivo e Judiciario) como programas das respectivas
atividades, pretendendo unicamente a consecucao dos fins
sociais pelo Estado.

Nesse mesmo sentido, José Afonso da Silva define normas pragmaticas como:

aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte,
em vez de regular, direta e imediatamente, determinados
interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem
cumpridos pelos seus oOrgaos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas
atividades, visando a realizacao dos fins sociais do Estado. (SILVA,
1999, p. 138)

Dessa maneira, o direito a saude, entendido como forma de manifestacdao de
norma pragmatica, busca conciliar interesses antagonicos, apresentando contetudo
social e obrigando os 6rgaos publicos, na medida em que apontam as diretrizes que
esses devem seguir. No entanto, limitar a diretriz constitucional a norma puramente
pragmatica € negar a forca normativa da Constituicao, forca essa que busca dar a Carta
Magna sua maxima efetividade.

O que também deve ser ressaltado € a qualidade dos servicos prestados pela
Administracao Publica, partindo da premissa “saude é direito de todos". Na verdade, o
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que se busca aqui é que a Administracdo se preocupe com a eficiéncia e ndo apenas
com a extensao atingida por esses servi¢os. Sendo assim, quando um cidadao delega
a politicos e governantes parte do exercicio do seu poder, podera exigir um
desempenho eficaz dos administradores publicos.

Seguindo a analise do artigo supracitado, quanto a expressao “dever do Estado”,
é possivel observar que mais do que um direito fundamental a saude, a Constituicdo
prescreve o dever fundamental a prestacao de servicos de saude por parte do Estado,
devendo essa prestacado se basear na concretizacao de politicas publicas que almejam
a reducao de doengas, a promocao, a protecdo e a recuperacao da saude.

Para cumprir o seu dever de prestacao de direitos sociais, incluindo nessa ceara
o direito a saude, o Estado se utiliza de politicas publicas capazes de viabilizar a
concretizagao dos valores e objetivos constitucionalmente estabelecidos.

Entende-se por politicas publicas a soma das medidas criadas pelo governo que
buscam produzir efeitos especificos e influenciam a vida dos cidadaos; para isso o
Estado utiliza, em maior parte, a maquina publica, mas também conta com as
delegagdes concedidas a particulares. Nesse mesmo sentido, Souza (2006, p. 24) afirma
gue depois de serem desenhadas e formuladas, as politicas publicas passam a se tornar
planos, metas, programas, que quando postas em ac¢ado ficam sujeitas a sistemas de
acompanhamento e avaliacao.

Dessa forma, as politicas publicas de saude relacionam-se com as agdes do
governo que regulam e organizam as func¢des publicas destinadas ao fornecimento da
saude entre os cidaddos. A busca por esse fornecimento e a tentativa de torna-lo
efetivo estampam um dos objetivos da Constituicdo democratica, que ao instituir a
Seguridade Social como padrdo de protecdo a ser institucionalizado no pais, passa a
tutelar a salde e a ampliar os debates acerca das politicas que atingem esse tema,
passando essas a serem “amplamente discutidas e definidas com vistas ao
reordenamento setorial necessario ao cumprimento dos preceitos constitucionais”
(AGUIAR et al, 2004, p.11)

Em relacdao ao fato de ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas é
destacada a imprescindibilidade de politicas publicas que visem concretizar o direito a
saude através de diversas alternativas. As politicas devem visar a reducao do risco de
doencas e de outros agravos evidenciando sua face preventiva, abrangendo desde
saneamento basico ao acesso a agua potavel.

As politicas devem visar acesso universal e igualitario, para isso, os entes da
federacdo sao solidariamente responsaveis em garantir a igualdade da assisténcia a
saude. Os Municipios, Estados, e também a Unido, precisam estar aptos a efetivar o
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direito a saude, cada um na medida de suas responsabilidades. Corroborando a ideia
de descentralizacdo Gerschman e Viana (2005, p. 318) afirmam que:

No que se refere a descentralizagdo, a Constituicao de 1988
define o papel da Unido, dos estados e municipios no sistema de
saude, que passa a ter como eixo a descentralizacdo na
formulacao e implementagdo da politica de saude, dos recursos
financeiros e, fundamentalmente, dos servicos e acdes de saude
nos estados e municipios.

A busca pela substancializacdo da salde no pais se da em todo o territorio
nacional, no escopo de atingir a universalidade de individuos de maneira igualitaria. A
igualdade, no entanto, encontra varios impasses no caminho, principalmente em
virtude da diferenciacdo na forma em que sdo executados os projetos de saude em
todo o territorio. O que ocorre, na maioria das vezes, é o grande investimento de
recursos em determinadas regides em detrimentos de outras, ou, dentro de um mesmo
estado, maiores investimentos em um municipio em detrimento de outro.

A descentralizacdo no que se refere aos municipios opera
favorecendo os pequenos municipios (com menos de cinco mil
habitantes) e os muito grandes (com mais de quinhentos mil
habitantes). No caso dos menores, isso poderia ser explicado
como incentivo aos programas de atencdo baésica, agentes
comunitarios de salde e ao Programa Saude da Familia. Nos
maiores, hd cada vez mais uma extensa populacdo com
condicdes de vida extremamente precarias, com perigo
constante de extensdo de doencas e epidemias as populacdes
mais abastadas das grandes cidades, para as quais a extensao
dos programas de atencdo basica pode se tornar paliativo.
(GERSCHMAN; VIANA, 2008, p. 329-330)

O que se pode observar, em vista disso, é que os problemas de eficacia social
do direito a saude sdo na maioria das vezes ligados a implementacao e manutencao
das politicas publicas de saude ja existentes, sendo assim, a problematica possui maior
foco na execugdo do que no estabelecimento e criagdo de projetos.

Embora o direito a saude preceitue o acesso universal e integral, e seja de
intrinseca responsabilidade dos gestores, por meio de politicas publicas, seguir a
diretriz de reduzir as desigualdades econOmicas e sociais, o cenario principal é de
omissdo dos Poderes Publicos. Apds quase trés décadas de consagracao da
Constituicdo mais social da historia, o que se vivéncia é uma verdadeira simbologia
constitucional, posto que, por muitas vezes, as politicas publicas de saide nao passam
de mera expectativa de direito.
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O atual contexto € de precariedade e insuficiéncia quanto a assisténcia a saude
publica, o que é ratificado pela incapacidade operacional do sistema Unico de saude,
resultado da ma administracdo dos recursos possiveis e existentes, falhas na
administracao publica, além da usurpacdo de verbas publicas destinadas a saude. O
cenario da saude no Brasil evidencia um complexo de problemas culturais, estruturais
e econdmicos que evidenciam o quanto é dificil sanar as dificuldades que obstam uma
adequada prestacao desse direito de natureza constitucional.

2.3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

A ideia de saude como direito de todos e dever do Estado resultou na
concepgao de que todas as pessoas tém direito assegurado a saude, resultando, entdo
na proposta do Sistema Unico de Satde. A salide passa agora a ser vista como uma
questao de cidadania, ndo estando condicionada sua propositura a qualquer outro
direito, como previdéncia social, condicao de pobreza, classe trabalhista, etc.

A criacdo do SUS evidenciou uma grande evolugdo entre as politicas sociais
instituidas pela Constituicdo Federal de 1988. Em 1990, foi editada a Lei 8.080 que
tracou as diretrizes e os principios do SUS e dispds, em seu artigo 1°, a regulacdo em
todo territério nacional das acbes e dos servicos de saude, executados isolada ou
conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas
de direito publico ou privado (BRASIL, 1990, p. 01).

Tendo em vista a execugao de politicas publicas de saude a Constituicao Federal
estabeleceu um modelo basico de organizacao e procedimento que veio a abarcar
todas as acbes e servicos publicos de forma regionalizada e hierarquizada. A
regionalizagao para Paim (2009, p. 48):

Representa a articulagdo entre os gestores estaduais e municipais
na implementacdo de politicas, acdes e servicos de saude
qualificados e descentralizados, garantindo acesso, integralidade
e resolutividade na atencdo a saude da populacao. Significa
organizar os servicos de saude em cada regido para que a
populacao tenha acesso a todos os tipos de atendimento.

A regionalizacdo, dessa maneira, viabiliza a distribuicao dos estabelecimentos
de saude em determinado territorio, de uma forma que os servicos basicos se
encontram descentralizados, ja os especializados encontram-se centralizados.

De acordo com a Constituicdo, o SUS é organizado a partir de trés diretrizes: A
descentralizagdo, que significa a distribuicao da gestdo do sistema de saude entre os
municipios e o repasse de verbas da Unido; o atendimento integral, relacionado ao
modo de cuidar das pessoas, envolvendo a promogao, a protegdo e a recuperagao da
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saude; e a participagdo da comunidade, como uma forma de democratizacao dos
servicos e das decisdes relacionadas a saude. (PAIM, 2009, p. 50)

O Sistema Unico de Satde funciona de uma UGnica maneira em todos os Estados
da Federacdo. Para isso, foi preciso estabelecer principios norteadores que
suplementam o direito a salde a todo e qualquer cidadao, sendo um dever do Estado:
a equidade, a qual acentua ndo serem as diferengas individuais obstaculos para o
consumo de bens e servigos de saude; e a integralidade, segundo a qual as a¢bes de
saude ndo podem ser divididas em compartimentos por efeito da integralizacdo do ser
humano.

De acordo com Noronha et al (2014, p. 367), “o acesso universal é a expressao
de que todos tém o mesmo direito de obter as acdes e os servicos de que necessitam
independentemente de complexidade, custo e natureza dos servicos envolvidos”.
Sendo assim, a universalidade visa a um atendimento indiscriminado, de forma que as
condigdes socioecondmicas da populacdo e a introdugao no mercado de trabalho nao
signifiquem acesso diferenciado aos servigos.

A equidade vista atualmente como a igualdade na assisténcia a saude, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie, para os supracitados autores nada
mais é do que a ratificacdo do principio anterior, reafirmando a igualdade no acesso
aos servigos de saude, ndo sendo aceitavel que motivos como cor, género, religiao ou
renda, sejam determinantes para disponibilizar ou nao determinados servicos a
algumas pessoas e a outras ndo. (NORONHA et al, 2014, p. 367)

J& a integralidade relaciona-se com “um conjunto articulado e continuo de
acoes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso
em todos os niveis de complexidade do sistema”. (NORONHA et al, 2014, p. 368). A
integralidade acaba por buscar que as a¢des voltadas para promogao e prevencao da
saude estejam associadas a assisténcia ambulatorial e hospitalar para que haja um
melhor diagndstico, tratamento e reabilitagdo.

Quanto a competéncia para cuidar da saude no Brasil, os entes federativos sao
solidariamente responsaveis pela efetivacdo de condicdes que permitam o seu pleno
acesso, a solidariedade passiva dos entes publicos (Unido, Estado e Municipios) resta
evidente na leitura do art. 198, caput e paragrafos, da CRFB, quando afirma que "as
acgoes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico" e que o Sistema Unico de Salde sera financiado com
recursos do orcamento da "seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes" (BRASIL, 1988, p. 141). Ressalta-se
que a maior parte do servico prestado pelo Sistema Unico de Salde se da pela
participacdo do Municipio, uma vez que esse se encontra mais préximo da sociedade,
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conhecendo as realidades que afetam mais diretamente a populacao, tendo, entao,
maiores condi¢des de aplicar os recursos devidos.

E importante destacar, contudo, que mesmo sendo um sistema eminentemente
publico, o SUS pode ser integrado pela rede privada, por meio de convénios ou
contratacOes celebradas entre os particulares e os 6rgaos publicos. Ressalta-se, no
entanto, que essa participacao se da de forma complementar, sendo da Administracao
o dever de instrumentalizar melhores formas de atendimento. Sobre a intervencao
privada no Sistema Unico de Satide ponderam Mendes e Branco (2016, p. 692):

A possibilidade de atuacao de entidade privada é boa opgao pra
um sistema de saude pautado pela descentralizagdo e pela
escassez de recursos, em que a consequéncia imediata é a
necessidade da busca por alternativas para sanar deficiéncias
orcamentarias. Nesse quadro, especial relevancia assumem os
denominados para organismos do terceiro setor, como as
Organizagdes da sociedade Civil de Interesse Publico e as
Organizagdes Sociais. Trata-se de promissora experiéncia que
tem avancado em uma perspectiva auspiciosa.

Assim sendo, intitulado como um dos maiores sistemas publicos de salude do
mundo, o SUS abarca desde simples atendimentos, até realizacdes de cirurgias e
transplantes em todo territdrio brasileiro, buscando garantir aceso integral, universal e
gratuito a toda a populagdo do pais. Logo, inegavel é a importancia e a abrangéncia
do SUS no Brasil, baseado num federalismo cooperativo, a efetivacao real do que é
idealizado pelo sistema s6 sera possivel mediante distribuicdo mais equanime das
receitas tributarias entre os entes federados, geridas de maneira responsavel.

3 OS LIMITES DA SUBSTANCIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

Ate aqui foi possivel definir a saude, entendendo-a como um direito
fundamental inerente a todo e qualquer individuo. Elencada como direito social, a
saude tem o Estado como maior fonte de promocao de politicas responsaveis pela sua
concretizagdo, ndo possuindo no simples reconhecimento legal elemento suficiente
para sua substancializacao.

O Poder Publico deve, entao, utilizar-se de medidas concretas e bem definidas
que sirvam de instrumento para garantia dos direitos sociais possibilitando o elo entre
o individuo e a atuacdo do Estado. E importante ressaltar o fato dos Poderes Legislativo
e Executivo serem os encarregados pela materializacao dos direitos sociais, utilizando-
se para isso de politicas publicas capazes de observar as necessidades da coletividade.
(SALES J.; PACHU C,, 2015, p.30).
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Para que ocorra uma efetivacao da saude publica, a Administracao necessita ser
bem gerida e organizada. O Poder Executivo, por meio de um servigo eficiente, deve
promover o acesso da populacao a locais e a profissionais competentes, atuando no
sentindo de prevenir e tratar doengas, garantindo uma vida digna a todos. O que se
tem, no entanto, é a obstacularizacdo do acesso a saude face ao limitado orcamento
estatal, bem como a ma distribuicdo dos recursos publicos, resultando, desde logo,
num entrave que atinge a toda populacao; a caréncia no servico publico de saude, a
superlotacao de hospitais, a falta de medicamentos nos postos, o nimero inexpressivo
de profissionais especializados, tudo isso se torna um embaraco a valorizacao da
dignidade humana.

3.1 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Antes de entender o principio da separacao dos poderes, faz-se necessario
compreender o que vem a ser poder. Para Ferreira, (2000, p. 541) poder é definido
como “ter forga, ter possibilidade de, dispor de forca ou autoridade, ter forca fisica ou
moral, direito de deliberar, agir, mandar, dominio, capacidade, aptiddo, funcao do
Estado relativa a suas formas distintas e exercida pelos 6rgdaos competentes”. Visto
como extremamente necessario dentro de uma sociedade, o poder é essencial para
regular o comportamento dos individuos inseridos na coletividade.

Dirley da Cunha Junior afirma que o poder é dotado de duas caracteristicas: €
um fendmeno social, uma vez que s6 pode ser desempenhado em ambito social, pois
individualmente ndo é possivel de ser exercido; e é sempre bilateral, haja vista brotar
da somatizacao entre a vontade dos dominantes e a vontade dos dominados (CUNHA
JUNIOR, 2013, p. 522).

Assim sendo, o poder € visto como um fendmeno socio-cultural. Na visdo de
José Afonso da Silva:

“Quer isso dizer que é fato da vida social. Pertencer a um grupo
social é reconhecer que ele pode exigir certos atos, uma conduta
conforme os fins perseguidos; € admitir que pode nos impor
certos esforcos custosos, certos sacrificios; que pode fixar, aos
nossos desejos, certos limites e prescrever, as nossas atividades,
certas formas.” (SILVA, 2005, p. 106)

Ja Cunha Junior (2013, p. 522) assevera que "o poder politico como fen6meno
sociocultural, € uno e indivisivel, uma vez que aquela ‘capacidade de impor’, decorrente
de seu conceito, ndo pode ser fracionada.”. Dessa forma, pode-se entender que
quando inserido dentro de uma sociedade, um individuo se sujeita a observancia de
normas de controle social, derivados do poder a quem aquela esta submetido; poder
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esse que exige certas atitudes e comportamentos muitas vezes dispendiosos de quem
a ele se encontra subordinado.

O poder politico funciona de maneira superior a todos os outros poderes, uma
vez que essas outras instancias estdo, por meio do fendmeno sociocultural, a ele
submissas e, por meio do Estado, possuem sua territorialidade controlada. Para isso, o
Estado, que ndo possui vontade proépria, revela por meio de seus 6rgaos a vontade
humana, como nos ensina Silva (2005, p. 107). Esses orgdos classificam-se em
supremos, os quais se encarregam do exercicio do poder politico; ou dependentes, que
possuem natureza administrativa.

Como salientado, o poder politico é uno e indivisivel, no entanto a sua
manifestacao se da por meio de diferentes funcdes. O que se divide, portanto, nao é o
poder, mas sim as funcdes que lhes sdo determinadas. E nesse diapasdo que se insere
o quese denomina Principio da Separagdo dos Poderes; esse fenOmeno consiste na
divisdo das funcdes estatais entre os distintos érgaos do Estado, em virtude da precisdao
de oportunizar a distribuicdo de tarefas que resultem numa melhor satisfacdo dos
interesses da coletividade.

Antes de prosseguir no estudo da separacdo dos poderes, faz-se necessario
entender um pouco o surgimento dessa teoria. Dalari (1998, p. 78), em sua abordagem
historica, relata que o antecedente mais remoto da separacao dos poderes encontra
respaldo em Aristételes, esse argumentava a impossibilidade da completude do poder,
haja vista considerar injusta e perigosa a concentracdo de poder nas maos de um sé
individuo, além de prever problemas relacionados a eficiéncia. Aristoteles, no entanto,
nao trouxe a questdo da funcionalidade, sendo ela retratada fortemente na obra “O
Principe” de Maquiavel, o qual ja mencionava a existéncia de trés poderes distintos: o
legislativo (Parlamento), o executivo (o rei) e um judiciario independente.
Doutrinariamente, apenas Locke no século XVII traz uma sistematizacdo da separagao
dos poderes, mas é s6 Montesquieu que consagra a teoria conhecida atualmente, com
a instituicao de trés poderes harmoénicos e independentes entre si, conceituado em
quase todas as Constituicdes do mundo. Nas palavras de Montesquieu (2000, p. 168):

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo
de principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés
poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolugdes publicas;
e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares.

Na discussao contemporanea acerca do tema, Dalari (1998, p. 78) afirma que €
pacificado o entendimento de que o Estado € uno e indivisivel, existindo varios 6rgaos
exercendo o poder soberano do Estado, sem que isso afete a unidade do poder.
Enfatiza ainda, a distingdo entre os termos poder e funcdo, destacando ser essas
ultimas as divisiveis e realizadas por diferentes poderes.
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Magalhaes (2009, p. 03) narra a necessidade de existir

um mecanismo que evitasse essa concentracao de poderes, na
qual cada uma das fun¢des do Estado seria de responsabilidade
de um 6rgdo ou de um grupo de érgaos. Esse mecanismo foi
aperfeicoado posteriormente com a criagdo de freios e
contrapesos, em que esses trés poderes que reunissem 6rgaos
encarregados  primordialmente de fungbes legislativas,
administrativas e judiciarias pudessem se controlar.

Como se V&, o sistema de separacao dos poderes acabou por ser associado a
ideia de Estado Democratico e com isso fez surgir a construcao doutrinaria do sistema
de freios e contrapesos. Em breve explanacao sobre o tema, Dalari (1998, p. 79) afirma
que para essa teoria, duas sdo as espécies de atos praticados pelo Estado; os atos gerais
e os atos especificos, aqueles s6 podem ser praticados pelo poder legislativo,
compostos pelas regras gerais e abstratas, com efeitos “erga omnes”. Somente apds a
emissao das normas gerais é que é aberta a possibilidade de atuacdo do poder
executivo, por meio de atos especiais, para isso o executivo se utiliza de meios
concretos para agir em casos especificos.

Como se observa as diversas fungdes sdo atribuidas ao Estado e faz com que
esse se divida, por meio de um sistema de freios e contrapesos, em trés grandes
poderes tao bem conhecidos, o encarregado pelas func¢des legislativas, o que organiza
as fungdes administrativas e o responsavel pelas fungdes judiciais.

Nesse diapasao é que se da a consolidagdo dos poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario, e a instituicao das fungdes a serem desempenhadas por cada um. Salienta-
se que o principio da divisdao dos poderes baseia-se em dois elementos principais: a
especializacao funcional e a independéncia organica. O primeiro fundamenta-se na
ideia de que cada 6rgao é especializado no exercicio de uma funcao; e o segundo
norteia-se na efetiva independéncia de um 6rgao para com o outro, como ensina Silva
(2005, p. 109).

Importante lembrar que a especializacdo funcional esta diretamente ligada a
existéncia de funcdes tipicas e atipicas de cada poder. Entende-se por funcao tipica
aquela que é em sua natureza inerente ao 6rgdo. Ja a funcao atipica é aquela exercida
por um érgdo, mas nao faz parte da natureza essencial do mesmo. A vista disso, cada
um dos 6rgaos se especializa em uma determinada atividade, a fim de que essas sejam
mais bem desempenhadas. Quanto a independéncia organica, destaca-se que os
poderes sdo autdbnomos entre si, ndo havendo necessidade de intervencao de um no
funcionamento do outro, a ndo ser que haja precisdo, posto que os poderes possuem
funcdes predominantes, mas ndo exclusivas.
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A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 2°, estabelece que os trés Poderes
por ela estabelecidos sejam independentes e harmodnicos entre si, para Moraes (2003,
p. 295):

Nao existira, pois, um Estado democratico de direito, sem que
haja Poderes de Estado e Instituicdes, independentes e
harmonicos entre si, bem como previsao de direitos
fundamentais e instrumentos que possibilitem a fiscalizacao e a
perpetuidade desses requisitos. Todos estes temas sao de tal
modo ligados que a derrocada de um, fatalmente, acarretara a
supressao dos demais, com o retorno do arbitrio e da ditadura.

O Poder Executivo, quando da distribuicdo das funcdes, obteve como principal
atribuicao a chefia de Estado, a cheia de Governo e a chefia de Administragao, sendo
exercido a nivel nacional pelo Presidente da Republica. O poder executivo possui como
funcdo tipica a administracdo publica do Estado em observancia as leis do pais,
promovendo o bem do povo. No exercicio de suas funcbes atipicas, o supracitado
poder pode desempenhar funcdes de natureza legislativa, é o que ocorre com a edigao
de Medidas Provisdrias, bem como no veto do Presidente da Republica; e de natureza
jurisdicional, na medida em que aprecia defesas e recursos administrativos ou quando
estabelece multas de transito.

O Poder Legislativo, na ceara nacional, é disposto na forma do sistema
bicameral, formado pelo Congresso Nacional, a fusao do senado Federal e da Camara
dos Deputados, sendo um reflexo da vontade do povo e dos estados. A funcao tipica
desempenhada por esse poder é a de legislar, criar e aprovar leis, a capacidade
legiferante por ele desenvolvida é primordial na organizagdo da sociedade e do
ordenamento juridico. Além disso, o legislativo promove a fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentaria e patrimonial do Executivo. Na atribuicdo de suas fungdes
atipicas, o poder legislativo é responsavel pela organizacdo, preenchimento de seus
cargos, funcionarios, matéria de natureza eminentemente executiva. No que diz
respeito a natureza jurisdicional, o legislativo, por meio do Senado Federal, julga o
Presidente da Repubilica, nos casos dos crimes de responsabilidade, por exemplo.

Por fim, o Poder Judiciario compde a estrutura dos trés poderes, possuindo
como principal funcédo interpretar e julgar as demandas que chegam até ele em
consonancia com a Constituicdo Federal e as legislacbes esparsas, visando resolver
conflitos por meio de decisGes que deverao ser cumpridas ainda que coercitivamente.
Ja como funcao atipica, tem iniciativa legislativa, tarefa do poder legislativo, bem como
organiza o seu pessoal interno, funcdo esta do poder executivo. Destaca-se que
integram o poder judiciario, a nivel nacional, o Supremo Tribunal Federal, o Superior
Tribunal de Justica, bem como os Tribunais Regionais Federais.
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3.2 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA E A BOA GOVERNANCA

A Administracdo Publica, como aparato voltado a alcancar fins previamente
estabelecidos, se utiliza de principios que orientam o manejo do direito publico,
voltando-se a alcancar resultados cada vez mais concretos e proximos ao que se chama
de boa administracao.

O principio da eficiéncia, consagrado no artigo 37 da Constituicado Federal de
1988, por meio da Emenda Constitucional de 1998, veio elaborar um modelo de
administracao voltada para um controle de resultados na atuagao estatal (BRASIL,
1988, p. 33). Meirelles (2000, p. 98) define esse principio como sendo aquele que “exige
que a atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo e rendimento
funcional”.

O principio da eficiéncia é direcionado a toda a Administracao Publica e possui
diferentes interpretaces, uma ligada a atuacao do agente publico e outra relacionada
a estruturagdo e organizagdo da Administragcdo Publica, visando alcancar os melhores
resultados na gestdo publica, tendo em vista a promogdao do bem comum da forma
mais adequada possivel.

O dever de boa administracao atribui ao governo a obrigacao de realizar suas
atribuicdes com rapidez, perfeicdo e rendimento, é o que assevera Gasparini (2003, p.
86). O desempenho deve ser rapido de uma forma a agradar os administrados tanto
em suas individualidades, quanto no que concerne a coletividade, ndo sendo
justificado qualquer tipo de procrastinacdo que podera levar a indenizacao dos
prejuizos causados a todos os lesados. As atribuicdes devem buscar a perfeicao e para
isso precisam se valer de técnicas e conhecimentos necessarios a tornar a execucao a
melhor possivel. Quanto ao rendimento, as atribuices buscam resultados positivos
para o servico publico e satisfatérios para o interesse da coletividade, procurando
atingir o maior niUmero de beneficiados.

Ressalta-se que a eficiéncia nao se confunde com a efetividade nem com a
eficacia, essa Ultima relaciona-se com os meios e instrumentos empregados pelos
agentes no exercicio de seus misteres na administracdo, sendo, dessa forma,
instrumental, ja a efetividade diz respeito aos resultados obtidos com as agdes
administrativas. Nesse mesmo raciocinio Chiavendo (1994, p. 70):

eficacia € uma medida normativa do alcance dos resultados,
enquanto eficiéncia é uma medida normativa da utilizacdo dos
recursos nesse processo. (..) A eficiéncia é uma relacao entre
custos e beneficios. Assim, a eficiéncia esta voltada para a melhor
maneira pela qual as coisas devem ser feitas ou executadas
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(métodos), a fim de que os recursos sejam aplicados da forma
mais racional possivel (...).

Assim sendo, é possivel associar os conceitos de eficiéncia, eficacia e efetividade
a concretizagdo do direito a salde. De acordo com Ferreira (1999, p. 11) a eficiéncia
esta associada a utilizacao dos recursos que estdo em disponibilidade da melhor forma
possivel, com o objetivo de evitar desperdicios dos tais recursos; a eficacia diz respeito
ao desenvolvimento das acbes produzidas na busca de alcangar os melhores
resultados, especialmente em relacdo ao nimero de pessoas atendidas e ao nimero
de acdes oferecidas no sistema de saude; a efetividade, por sua vez, busca obter
alteracOes concretas na situagdo da salde, baseando-se nos objetivos que sdo
propostos pela gestao.

Deste modo, o principio da eficiéncia é a busca por resultados positivos com o
minimo de gastos possiveis, tratando-se de norma de aplicabilidade imediata, imposta
a toda a Administragdo Publica. Na mesma linha de raciocinio preleciona Mendes e
Branco (2016, p. 890), “A atividade da Administracdo Publica deve ter em mira a
obrigacdo de ser eficiente. Trata-se de um alerta, de uma adverténcia e de uma
imposicao do constituinte derivado, que busca um Estado avancado, cuja atuagao
prime pela correcdo e pela competéncia”. Deste modo, a eficiéncia na Administracao
esta intimamente ligada a governanca que aqui é analisada como um problema das
relagdes nacionais, tendo sua importancia para a garantia da saide como direito
fundamental, alianca da nova gestdo publica com a democracia liberal. E essa a visdo
critica dada por Mello (1999, p. 92):

Trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejavel.
Contudo, é juridicamente téo fluido e tdo dificil o controle ao
lume do Direito, que mais parece um simples adorno agregado
ao artigo 37 ou o extravasamento de uma aspiracao dos que
buliram no texto. (...) Finalmente, este principio é uma faceta de
um principio mais amplo ja superiormente tratado ha muito
tempo no Direito italiano: o principio da boa administracao.

E importante esclarecer que governanca ndo é o mesmo que governo, sendo
aquela mais ampla, abrangendo além das instituicdes governamentais mecanismos de
carater nao governamental, responsaveis pela conduta determinada das pessoas e das
organizagdes dentro da sua area de atuagao. Como aponta Rosenau (2000, p.15-16):

Governanga € um fendmeno mais amplo que governo; abrange
as instituicdes governamentais, mas implica também
mecanismos informais, de carater nao-governamental, que
fazem com que as pessoas e as organizacOes dentro da sua area
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de atuacdo tenham uma conduta determinada, satisfacam suas
necessidades e respondam as suas demandas.

A governanca se divide em governanga corporativa, governanga tributaria,
governanga de obrigacGes acessorias. A governanga corporativa possui relagdo com
boas praticas de gestdo, ética e responsabilidade corporativa e cumprimento a
legislaggo em vigor. A governanca tributaria trata dos procedimentos que sao
utilizados pelas empresas para conduzir seu processo de gestdo, visando ter um
controle e revisdo dos procedimentos tributarios. A governanca de obrigacdes
acessorias advém da governanca tributaria e possui como objetivos a diminuicdo dos
riscos empresariais e a penalizacdo proveniente da falta de controle. E nessa
perspectiva que podemos falar em governanca publica, uma vez que essa é
proveniente do termo governanca corporativa, sendo relacionada ao conjunto de
praticas que tem o escopo de regular a administracdo e controlar as instituicdes. No
mesmo entendimento Pereira (2010, p. 113):

A governanca publica "pode ser entendida como o sistema que
determina o equilibrio de poder entre todos os envolvidos numa
organizagao — governantes, gestores, servidores, cidaddaos — com
vista a permitir que o bem comum prevaleca sobre os interesses
de pessoas ou grupos”

A boa governanca vem buscar, portanto, a producao de resultados eficazes, e
isso se faz necessario principalmente dentro da Administragcdo Publica, uma vez que
cabe ao Estado implementar politicas publicas capazes de efetivar as metas coletivas.
A boa governanca, entende-se, ndo é uma recomendacao ao administrador publico e
sim um direito fundamental do individuo.

Como elementos destinados a uma governanga mais democratica, Monteiro
(2014, p. 03), citando o Livro Branco da Governanga Europeia, destaca a abertura (maior
transparéncia possivel dos atos dos administradores publicos), a participacao
(empenho de varias frentes politicas para atingir as metas publicas), a
responsabilizacdo (atribui¢des tanto no Executivo, quanto no Legislativo), a eficacia
(maximizagao dos resultados esperados pelos atos administrativos), e a coeréncia (as
medidas devem ser l6gicas, adequadas e compreensiveis).

E importante ressaltar que a boa governanca como direito fundamental, torna
possivel a existéncia de direitos da quarta geragdo, estando atrelada ao fato de
defender a busca de maneira mais responsavel, ética e comprometida com a gestao
publica do direito democratico.
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3.3 A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

A saude é um atributo essencial a qualidade de vida do homem e o Brasil,
enquanto Estado Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana,
estd comprometido com a redugdo das desigualdades sociais e a promogdo do bem
de todos.

Percebe-se que a saude é apreciada pela Constituicao Federal de 1988 como
um direito social e fundamental, assim sendo cabe aos Poderes Legislativo e
Executivo amparar a populacao, buscando efetivar tais direitos. O direito a saude
relaciona-se diretamente com o bem-estar e a dignidade humana, devendo ser
fornecido de forma universal e igualitaria, ndo servindo somente como norma
constitucional, mas como direito realmente efetivado e levado aos casos concretos.

Para garantir a efetividade do direito a saude é preciso somar esforcos, essa
conjuntura se dara a partir da prevencdo e da promocéo. E nessa perspectiva que
Castro (2005, p. 01) expde a tutela do direito a saude, como portadora de duas faces;
uma genérica, voltada a politicas de reducédo de risco de uma determinada doenca,
sendo essa a preservagao e outra caracterizada como um direito individual,
relacionando-se a tratamentos de uma determinada pessoa, a de protecao.

Nesse mesmo diapasao, Dirley da Cunha Junior preleciona que o direito a saude
“compreende também o direito a prevencao de doencas, de tal sorte que o Estado é
responsavel tanto por manter o individuo sdo, como por evitar que ele se torne doente.
Aqui também a Constituicdo se preocupou em resguardar os recursos publicos
necessarios a efetivacao desse direito fundamental” (CUNHA JUNIOR, 2013, p.732).

Assim sendo, o direito fundamental a saude esbarra na atualidade com a
melhor forma com que se dard sua efetivacdo. Como todos direitos de segunda
dimensao, impregnado de carater social, a saude enfrenta o seguinte disparate: a
insuficiéncia de recursos orcamentarios face as grandes necessidades da populagao,
as quais, aliadas aos problemas de gestdo na administracdo publica, acabam se
revelando poderosos entraves a concretizagdo desse direito.

Como visto anteriormente, o Poder Publico, na busca de melhor oferecer o
servico e atingir um numero maior de pessoas, possibilita aos 6rgaos particulares a
faculdade em ofertar servicos de carater publico no que concerne a salde, desde que
respeitados os ditames constitucionais. Acontece que hodiernamente, a saude tem
sido encarada como um produto comerciavel para quem pode financia-la, uma vez
que o particular pode, a nivel complementar, contribuir na garantia de tal direito,
atingindo a universalidade de forma limitada, posto que grande parte da populacao
depende Unica e exclusivamente do SUS, o que acaba por omitir e negligenciar o
direito a saude.
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Incontroverso é que as complicacdes na efetividade do direito a saude se dao,
entre outros motivos pela ma utilizacdo dos recursos publicos que sdo destinados a
essa esfera. E ressalta-se que a incumbéncia dessa utilizacao abrange o Estado, o gestor
publico, o prestador de servi¢o publico, o profissional de saude, ou seja, todos os que
de certa forma contribuem para a real efetivacao da saude publica.

3.3.1 A garantia do minimo existencial

A ideia de minimo existencial surgiu na Alemanha, em 1954, baseando-se no
reconhecimento do auxilio material disponibilizado pelo Estado para a sobrevivéncia
do individuo carente, como direito subjetivo. Adotado, posteriormente, em boa parte
dos Estados Democraticos de Direito, no Brasil norteia-se na preservacao e garantia
das condicOes e exigéncias de uma vida digna.

De acordo com Toledo (2017, p. 104), na Alemanha, adota-se majoritariamente
a matéria proposta por Robert Alexy, delimitando o conteddo do minimo existencial
aos direitos fundamentais sociais minimos, como direito a educacao fundamental,
média e profissionalizante, direito a mordia simples e direito a um patamar minimo de
assisténcia médica. Continua a autora afirmando que no Brasil ndo ha convergéncia na
delimitagdo do minimo existencial, estando esse relacionado apenas a direitos
fundamentais sociais, para alguns doutrinadores; para outros, contudo o minimo
existencial pode ser observado também pelo aspecto tributario, como por exemplo, a
ndo incidéncia de impostos no que se refere a direitos sociais minimos.

Para poder obter uma boa no¢do de minimo existencial & necessario entender
o que vem a ser dignidade da pessoa humana, uma vez que aquele esta intimamente
ligado a garantia de uma vida digna. Conforme Sarlet (2002, p. 26), dignidade é:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Oes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana é inerente a todo e qualquer
individuo, sendo concretizada pelo fornecimento dos recursos necessarios para manter
a minima qualidade de vida. Qualidade essa ligada a instituicao de direitos que fazem
do ser humano um ser personificado, com necessidades a serem supridas e com a
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individualizagdo de cada uma delas. O minimo existencial, portanto, é o conjunto dos
direitos fundamentais minimos, vinculados a Constituicdo, e que nao necessitam de
qualquer lei para sua aquisicao, sendo um caminho para a melhor satisfacdo da
dignidade da pessoa humana.

O minimo existencial, como visto alhures, abrange, em sua maioria, os direitos
de segunda geragdo, como os direitos sociais, econOmicos e culturais, abarcando,
inclusive, o direito a saude. Como se sabe os direitos de segunda geracao possuem
carater pragmatico, devendo o Estado se empenhar em desenvolver programas para
que esses direitos possam atingir indistintamente os individuos. Como nos mostra
Cunha Junior (2013, p. 724):

Os direitos sociais tém por objeto um atuar permanente do
Estado, ou seja, um ‘facere’, consistente numa prestacao positiva
de natureza material ou fatica em beneficio do individuo, para
garantir-lhe o minimo existencial, proporcionando-lhe, em
consequéncia, 0s recursos naturais indispensaveis para uma
existéncia digna, com providéncia reflexa tipica do modelo de
Estado do Bem-Estar Social, responsavel pelo desenvolvimento
dos postulados da justica social.

O Estado, dessa maneira, é chamado, desde logo, a atuar no sentido de propiciar
aos individuos condi¢des minimas para sua sobrevivéncia. Nao seria diferente, partindo
do pressuposto de que a Constituicdo Federal de 1988 tem carater eminentemente
social, voltado para o bem-estar do individuo. Aqui ndo se fala em bem-estar baseado
na qualidade de vida isonOmica, mas na ideia de um limite de dignidade, o qual
ninguém deve ficar descoberto.

Fato é que raramente podera se constituir uma vida digna sem apreciacao da
saude em todas as suas formas. Saude e vida sdo conceitos intimamente ligados e nao
ha como desvincular o ideal de garantias minimas de sobrevivéncia a efetivacdo da
vida saudavel. Nas palavras de Cretella Junior, citando Zanobini (1996, p. 4331):

nenhum bem da vida apresenta tao claramente unidos o
interesse individual e o interesse social, como o da saude, ou seja,
do bem-estar fisico que provém da perfeita harmonia de todos
os elementos que constituem o seu organismo e de seu perfeito
funcionamento.

Em vista disso, percebe-se que a omissao do Estado quando da necessidade de
efetivar direitos referentes a garantia do minimo existencial, resulta em clara violacao
ao principio da dignidade da pessoa humana, o que, consequentemente, legitima o
judiciario a intervir nos casos em que a Administragdo Publica, por inércia ou
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deficiéncia, deixa de viabilizar os direitos constitucionalmente estabelecidos.

Nesse interim, observa-se de um lado a precariedade na tutela da satde como
direito fundamental, assegurado como minimo necessario para existéncia e
manutengao de vida digna e de outro, a presenca cada vez mais forte de a¢des judiciais
propostas pelos cidaddos como forma de garantir tal direito. E a utilizacdo do Poder
Judiciario como porta de entrada para garantia do minimo existencial.

Como se percebe até aqui, o Estado, por meio de atitudes positivas, busca
efetivar direitos sociais completamente indispensaveis para o oferecimento de uma
vida digna aos cidaddos, garantindo a plena eficacia desses direitos, dentre eles a
saude. Um dos argumentos utilizados como obstaculo para essa efetivagdo é a
escassez de recursos por parte da Administracdo Publica, essa entendida como a
incapacidade de satisfazer todos os direitos necessarios aos individuos, fato que
influencia diretamente na garantia do minimo existencial. E, entdo, que surge a ideia
de reserva do possivel.

3.3.2 A reserva do possivel

Criado na Alemanha, nos anos 1970, o principio da reserva do possivel assevera
o fato de que o reconhecimento dos direitos sociais depende da disponibilidade dos
recursos publicos necessarios para a satisfacdo das prestacdbes materiais que
constituem seu objeto, ou seja, os direitos previstos no ordenamento juridico serdo
assegurados, desde que existam os recursos publicos destinados a tal finalidade. E o
que acentua Silva (2007, p. 26), "o principio da reserva do possivel regula a
possibilidade e a extensao da atuacdo estatal no que se refere a efetivacdo de alguns
direitos sociais e fundamentais, tais como o direito a salde, condicionando a prestacao
do Estado a existéncia de recursos publicos disponiveis”.

A doutrina brasileira, ndo difere do direito germanico, e utiliza da reserva do
possivel para indiscriminadamente obstacularizar a efetividade dos direitos sociais.
Ocorre que, no entanto, diferentemente da Alemanha, o Brasil € considerado um pais
periférico, onde grande quantidade de pessoas carece de direitos fundamentais
basicos, que vao desde alimentacdo até a moradia, ndo sendo diferente no que
concerne ao direito a saude. O que se vé é a concretizacdao desses direitos ainda
dependente da luta cotidiana das minorias como forma de transformacao
indispensavel para sua substancializacao. Nesse sentido, Dirley da Cunha Junior:

A chamada reserva do possivel foi desenvolvida na Alemanha,
num contexto juridico e social totalmente distinto da realidade
historico-concreta brasileira. Nestas diferentes ordens juridicas
concretas ndo variam apenas as formas de lutas, conquistas e
realizacdo e satisfacdo dos direitos, mas também os proprios
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paradigmas juridicos aos quais se sujeitam. Assim, enquanto a
Alemanha se insere entre os chamados paises centrais, onde ja
existe um padrdao 6timo de bem-estar social, o Brasil ainda é
considerado um pais periférico, onde milhares de pessoas ndo
tém o que comer e sao desprovidas de condi¢bes minimas de
existéncia digna, seja na area da saude, educacao, trabalho e
moradia, seja na area da assisténcia e previdéncia sociais, de tal
modo que a efetividade dos direitos sociais ainda depende da
luta pelo direito entendida como processo de transformacdes
necessarias para a concretizacdo desses direitos. (CUNHA
JUNIOR, 2013, p.744)

O mesmo autor assegura que a Constituicao Federal de 1988 é formada por um
conjunto de normas que impde ao Estado Brasileiro a realizagdo de politicas publicas
voltadas ao atendimento dessas necessidades, fixando as metas que devem ser
cumpridas pelo Estado Social na efetivacdo dos direitos sociais. Sendo assim, a
solidificacdo dos direitos fundamentais esta sujeita a politicas publicas que tém por
objetivo garantir o minimo existencial e a dignidade da pessoa humana. Para isso, o
Estado emprega meios de arrecadacao que se reservam ao bem-estar social, devendo
estar previstos e sujeitos ao seu orcamento. Ou seja:

o orcamento é o palco no qual devem estar explicitadas as
politicas publicas de um Estado em um determinado momento.
E, nele, o Estado, conjuntamente as fungdes Executiva e
Legislativa devem se fazer presente via processo orcamentario,
desde a elaboracdo do plano plurianual, passando pela lei de
diretrizes orcamentarias, e com a lei orcamentaria anual (RIBEIRO,
M.F, 2010, p. 04).

Sucede-se que, por ser essencial a organizacdo do Estado, a previsao
orcamentaria é colocada como limite a atuagao do mesmo, uma vez que a necessidade
de previsdo é norma dirigida aos administradores e aos legisladores. O que ocorre, no
entanto, € a liberdade dada ao judiciario de ndo se submeter a previsdao orcamentaria,
essa esfera de poder pode, a todo momento, tomar decisdes que vao de encontro ao
orcamento previsto para o o6rgao ou ente federado. Dessa forma, o que vem
acontecendo no cenario atual é a preocupacao do constituinte em planejar as despesas
realizadas pelo Poder Publico em choque com o cumprimento de decisbes judiciais, ja
que o juiz ndo é impedido de ordenar que esse mesmo Poder Publico cumpra
determinagbes que ocasione despesas nao previstas a fim de efetivar um direito
constitucional.
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Registra-se que, como ja exposto neste trabalho, a cada poder é atribuida uma
funcdo principal ou fungdo tipica. Ao executivo cabe administrar a coisa publica,
efetivar os programas determinados pela Constituicdo Federal e estabelecer as
prioridades destinadas a atender ao bem comum. E destinada ao Executivo a
observancia do principio da boa governanga para garantir uma gestao publica de
qualidade. Nesse sentido, o magistério de Fabio Konder Comparato:

A transformacdao do Estado contemporaneo, engendrada pela
revolucdao industrial, ndo acarretou a criacao dessas funcoes
governamentais ativas que sempre existiram, mas a mudanca do
eixo central das atividades estatais, da legislacdo para a
administracao, da proclamacgao e aplicacao do direito para a
elaboracao e execucao de programas de acao. Mais do que isso:
os objetivos ou resultados a serem alcancados por essas politicas
passaram a se impor, doravante, como normas obrigatdrias, ao
proprio governo, pois a finalidade do Estado ja ndo é a
conservacao, mas a transformacdo da sociedade. O sistema
juridico como um todo tende, assim, a ser organizado em funcgado
desses objetivos concretos das politicas publicas. O Estado torna-
se teleocratico e o Poder principal desloca-se, decididamente,
para o nucleo governamental, que somente por forca da tradicao
ainda continua a se denominar Executivo. (COMPARATO, 2001,
p.192)

A intervencdo do Judiciario na fixacdo de politicas publicas ndo é assunto
pacifico na jurisprudéncia, entretanto, num Estado carente de um padrdao minimo de
prestacOes igualitarios, sobretudo no que diz respeito a saude, os direitos sociais, ndo
podem ficar adstritos a reserva do possivel. E, entdo, que se permite ao Poder
Judiciario, na atividade de controle das omissdes do poder publico, determinar uma
redistribuicdo dos recursos publicos existentes, retirando de outras areas para destina-
los a saude publica. Pensamento alicercado por Olsen (2006, p. 195):

A escassez de recursos poderia impedir a exigibilidade de um
direito fundamental social, mas, para tanto, o Judiciario, perante
o qual esta exigibilidade foi reclamada, tera ao seu alcance o
mecanismo da ponderacao, a partir da proporcionalidade, a fim
de averiguar que escassez de recursos é esta, se é contornavel ou
nao, se as razoes que determinaram a escolha alocativa de
recursos em prejuizo deste direito sao efetivamente adequadas,
necessarias e proporcionais em sentido estrito.
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E 0 que se pode observar nos casos das obrigacdes de fazer néo realizadas pelo
Estado sob o argumento da insuficiéncia orcamentaria, baseada na reserva do possivel,
como por exemplo, a negativa de cirurgia de urgéncia a um paciente enfermo; o direito
a saude nesse caso, nao poderia deixar de ser efetivado em virtude de eventual despesa
que ndo estivesse dentro da esfera do administrador. E necessario um juizo de
ponderacao e proporcionalidade, o judiciario deve verificar até que ponto sdo possiveis
os atendimentos/cirurgias sem colocar em risco o equilibrio orcamentario, para que
essas despesas nao esperadas ndao venham refletir no sistema macro ligado a saude,
como nas construcdes de postos de saude, fornecimento de medicamentos regulados
e realizagdes de tratamento médico ja marcados e autorizados.

Evidencia-se que as alegacbes de negativa de efetivacdo de um direito social,
baseados na impossibilidade por conta da reserva do possivel devem ser concretas,
sendo imprescindivel a demonstracao da impossibilidade de prestacdo, devendo o
Poder Publico demonstrar que a decisao viria a causar mais danos do que vantagens a
efetivacdo de direitos fundamentais.

Desse modo assevera Cunha Junior (2013, p. 748):

Em suma, nem a reserva do possivel, nem a reserva da
competéncia orcamentaria do legislador podem ser invocados
como Obices, no direito brasileiro, ao reconhecimento e a
efetivacdo de direitos sociais originarios a prestagdes. Por
conseguinte, insistimos, mais uma vez, [...] que a efetividade dos
direitos sociais — notadamente daqueles mais diretamente
ligados a vida e a integralidade fisica da pessoa — ndo pode
depender da viabilidade orcamentaria.

Logo, a teoria da reserva do possivel ndo deve ser invocada imediatamente
como argumento habil a obstaculizar a efetivacdo do direito a saude, nem tampouco
pode o judicidrio ignorar os orcamentos estatais, devendo agir com parcimonia
quando se deparar com um quadro em que haja omissao da Administragdo Publica e
ao mesmo tempo necessidade do cidaddo de ver efetivada uma prestacdo. E necessario
equilibrio, proporcionalidade e analises concretas dos casos, nas decisdes que vao de
encontro a um planejamento anteriormente firmado pela Administracao, assim como
é imprescindivel que o Estado esteja apto a concretizar as decisdes que buscam tdo
somente ndo desamparar direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos.

4 O LIMITE ENTRE A ADEQUADA GESTAO E A NECESSARIA JUDICIALIZACAO

Judicializacao, segundo Barroso (2012, p. 02), representa a transferéncia de
poder politico para o Judiciario, em maioria dos casos para o Supremo Tribunal Federal
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(STF). O constitucionalista entende que a redemocratizacédo do pais, propiciou uma
procura maior ao Judiciario, a constitucionalizagdo; uma vez que a Constituicao de
1988 trata de inUmeros temas antes nao vistos, além de trazer o sistema de controle
de constitucionalidade. O ilustre doutrinador lembra que o Judiciario pode decidir em
muitas questdes, porem ha aquelas em que simplesmente ndo deva, o juiz precisa
avaliar se, naquele momento e naquela causa, ele é a pessoa mais capacitada para fazer
a melhor avaliagdo, tendo a melhor decisao para a matéria.

Nessa linha de raciocinio Barroso (2006, p. 81) acredita que nos uUltimos anos a
Constituicao conquistou sua eficacia, segundo o conceito de Sabbadell (2002, p. 64), o
qual avalia o grau de cumprimento da norma na pratica social, sendo essa eficaz
quando respeitada pela sociedade ou devidamente punida pela mesma. Ou seja,
quando a norma for respeitada coercitivamente ou pela sancao aplicada pelo Estado.
Além disso, as normas constitucionais passaram de meras integrantes de um
documento estritamente politico, de simples convocagdo a atuagdo do Legislativo e do
Executivo, tendo aplicabilidade direta e imediata pelos juizes nos tribunais.

Como ja exposto, “o Poder Executivo € um dos érgdos politicos do Estado, que
tem por competéncia institucional a conducao das atividades de Estado, Governo e
Administracdo Publica” (DIRLEY, 2013, p.1042). E o Executivo, entdo, o responséavel por
gerir a maquina estatal, organizando o orcamento, a fim de que os recursos
disponibilizados sejam utilizados de forma a promover a efetivagdo de um maior
numero de direitos.

Assim sendo, a maneira como sao geridos os recursos estatais faz toda diferenca
na concretizacao dos direitos sociais. Em uma proposicao matematica, a adequada
gestdo publica seria inversamente proporcional a elevada judicializagao, posto que se
as demandas fossem propiciadas a populacao (coletividade) de forma administrativa,
essa nao teria motivo para recorrer ao judiciario a fim de obter prestagdes individuais.

4.1 A JUDICIALIZACAO COMO INSTRUMENTO PARA EFETIVACAO DO DIREITO A
SAUDE

Como ja apontado, judicializar significa incitar o Poder Judiciario a fim de que
decida sobre determinada pretensdo. E chamar o judiciario a atuar em situacdes em
gue as agdes ou omissdes dos entes publicos ou privados sdo determinantes para a
negativa de um direito. Logo, quando se fala em judicializacao da saude alerta-se para
as inUmeras situacbes em que a inércia legislativa ou executiva na prestacao dos
servigos publicos tem por consequéncia a provocagao do judiciario.

A Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso XXXV estabelece que “a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL,
1988, p. 04). Em vista disso, percebe-se que ndo ha controvérsia no que se refere a
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atuagdo do judiciario nos casos em que, por qualquer motivo, o direito a saude nao é
tutelado, haja vista ser garantia de qualquer cidadao, inclusive da coletividade, levar a
questao a juizo, uma vez que falha sua execugao, trata-se de clausula pétrea.

Dessa forma, o judiciario ndo tem s6 a liberdade como também o dever de
aplicar o direito, quando da omissao legislativa ou executiva. Nesse mesmo sentido,
Eros Roberto Grau:

O Poder Judiciario é o aplicador ultimo do direito. Isso significa
que, se a Administracao Publica ou um particular — ou mesmo o
Legislativo - de quem se reclama a correta aplicacao do direito,
nega-se a fazé-lo, o Poder Judiciario podera ser acionado para o
fim de aplica-lo. (GRAU, 2004, p. 335)

Ainda nessa perspectiva Barroso (2012, p. 06):

Na pratica, em todas as hipoteses em que a Constituicao tenha
criado direitos subjetivos — politicos, individuais, sociais ou
difusos — sao eles, como regra, direta e imediatamente exigiveis,
do Poder Publico ou do particular, por via das agoes
constitucionais e infraconstitucionais contempladas no
ordenamento juridico.

Sucede que hodiernamente, o cenario brasileiro mostra o crescimento
exacerbado de decisbes que sujeitam a gestdo administrativa a prestar variados
servicos de salde que vao desde fornecimento de medicamentos até realizagdo de
cirurgias de urgéncia, demonstrando, portanto, a ineficiéncia no servico de saude de
base.

O que se V&, entdo, é o aparato judicial servindo de instrumento a efetivacado da
saude no Brasil. Problemas como a ma gestdo dos recursos publicos, e as
irregularidades provenientes de uma defeituosa administracdo acabam por tratar a
judicializacdo como uma maneira de concretizar as prestacdes de saude almejada pelos
individuos. E o que afirmam Hiining e Costa (2017, p. 133):

Consoante pode-se verificar a simples previsao Constitucional
quanto o direito a saude nao tem sido capaz de efetiva-lo a
contento da populagdo. Para tanto, grande nimero de pessoas
tem ingressado com acles judiciais para concessao dessa
prerrogativa prevista na Constituicao Federal, o que tem causado
a expansao exagerada dessas acbes, alarmando, assim, os
juristas.
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Barroso (2007, p. 03), em uma de suas analises sobre o tema, é imperioso ao
afirmar que a intervencdo do Poder Judiciario com o objetivo de fornecer
gratuitamente medicamentos constitui a realizacdo da promessa da prestagao
universal do servico de salde. E nesse diapasdo, portanto, que se encontram as
limitaces atuais acerca do tema. O direito a saude, tido como um direito fundamental
social, possui 0 escopo de promover o bem da coletividade, proporcionando uma vida
digna a todos os individuos, nao se limita, por isso, a um direito de cada individuo
separadamente.

O que se tem nada mais é do que a colisao entre dois principios fundamentais.
De um lado a garantia ao direito a salde e a vida, do outro, a separacdo dos poderes,
quando da utilizacdo do judiciario na deliberacdo de politicas publicas de saude. Ou,
na verdade, como assevera Barroso (2007, p.04) “o que esta em jogo, na complexa
ponderacao aqui analisada, é o direito a vida e a saude de uns versus o direito a vida
e a saude de outros”, ja que no momento em que o judiciario concede a um individuo
a pretensao por ele pleiteada em juizo, seja um medicamento de alto custo ou algum
tratamento alternativo, por exemplo, ele retira do orcamento da Administracao Publica
recursos que poderiam ser utilizados para cumprir demandas coletivas, tendo como
exemplo a construcdo de um posto de saude ou até mesmo tratamentos de baixo
custo de varias pessoas.

4.1.1 O ativismo judicial como forma de efetivacao dos direitos sociais

Sabe-se que, atualmente, o judiciario constitui uma das possibilidades palpaveis
de concretizagao dos direitos sociais, haja vista o ativismo judicial ser fortemente
utilizado como mecanismo de efetivacdo de tais direitos. Para entender essa
contextualizagdo faz-se necessario antever as linhas primordiais do ativismo judicial,
bem como liga-lo a ideia de materializacdo dos direitos sociais.

Entende-se por ativismo judicial a forma mais acentuada com que o judiciario
se dispOe a concretizar preceitos constitucionais, de forma que venha a interferir na
atuagao dos poderes legislativo e executivo. Nesse sentido, Ramos (2010, p. 129):

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungdo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cbes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza
objetiva (conflitos normativos).

Quanto ao contexto historico em que esta inserido, o ativismo judicial encontra
sua origem no Movimento do Direito Livre, € o que nos ensina Santos (2013, p. 21), ao
afirmar que esse movimento se baseava na ideia de que a decisdo judicial acaba por
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ser uma atividade criadora que é dirigida pelo conhecimento, a qual realiza o direito
através do apelo a critérios normativos extralegais, além de ter como fundamento a
sua procura do justo.

A origem da expressiva manifestacdo do ativismo judicial se deu nos Estados
Unidos, com o objetivo de asseverar a atuacdo do juiz no processo por meio do
impulso oficial oriundo da sociedade na busca da substancializagdo de direitos
fundamentais. No entanto, frisa-se a relevancia de outras correntes que de certo modo
contribuiram para ideia que temos de ativismo judicial na atualidade, como o direito
alternativo brasileiro. No Brasil esse ideal comecou a ganhar forca com a Constituicdo
Federal de 1988, a qual outorgou ao Ministério Publico e ao Judicidrio novas
atribuicoes de cunho social.

Retomando o conceito de ativismo judicial, temos outra visao do tema, nesse
diapasao alguns autores, como Gomes (2009, p. 01), narram que existe ativismo judicial
quando o magistrado interpreta a Constituicdo com o intuito de garantir direitos. O
autor vai além e indica duas espécies de ativismo judicial: o inovador, espécie na qual
0 juiz cria uma norma; e o revelador, tipo de ativismo onde o juiz também criara regras,
no entanto, baseado em principios constitucionais ou na interpretagdo de uma norma
lacunosa.

Barroso aduz ainda que (2012, p. 06):

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas,
que incluem: (i) a aplicacao direta da Constituicdo a situacdes nao
expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacao do legislador ordinario; (ii)
a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violacao da Constituicao; (iii) a
imposicao de condutas ou de abstencbes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.

Como se Vvé, variadas sdo as condutas tidas como ativistas praticadas pelo juiz;
essas passam pela aplica¢dao da Constituicao de forma independente da manifestacao
do legislador ordinario; pela declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos,
tornando-os sem efeito, ainda que emanados de outra esfera institucional; e de forma
especial, pela imposi¢do de condutas ou de omissdes ao Poder Publico, em qualquer
das suas esferas.

Passeando pela matéria do ativismo judicial, surge a necessidade de diferenciar
a judicializacao, citada em varios momentos no presente trabalho, do ativismo;
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conceitos que, embora préximos, se distinguem. Barroso (2012, p. 06), nos
contextualiza afirmando que:

A judicializacao e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto,
da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém
as mesmas origens. Nao sao gerados, a rigor, pelas mesmas
causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, é um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional
que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica.

Como se observa, a linha entre o ativismo judicial e a judicializacdo é ténue, mas
nao se confunde. O primeiro trata da maneira que o Poder Judiciario interpreta a
Constituicdo, ampliando sua abrangéncia. O segundo, por sua vez, é um fato
decorrente do modelo constitucional adotado. Na judicializacdo temos o judiciario
atuando além de suas competéncias, contudo respeitando a lei; ja o ativismo judicial,
permite ao judiciario atuar além da legislacdo, sem nenhum respaldo legal.

E sabido que o juiz, no exercicio de suas funcdes, deve agir baseado na
legislacéo; as decisdes proferidas pelo magistrado tém por base os principios e normas
legais, ndo devendo ser resultado de mera arbitrariedade, limitando-se a aplicar uma
norma ja existente. O juiz, por exemplo, ndo age de oficio, necessitando ser acionado
pelas partes para efetivar suas pretensdes.

Analisando a funcionalidade, percebe-se que o ativismo judicial tem uma face
positiva, pois significa que o poder judiciario esta atendendo as demandas sociais
importantes que ndo foram atendidas a tempo e a hora pelos outros poderes. No
entanto, possui também uma face negativa, qual seja o fato de o poder legislativo, que
é a instancia politica por exceléncia, muitas das vezes nao conseguir atuar para atender
as demandas sociais.

Em um cenario em que tudo se judicializou, os direitos fundamentais passam a
depender da atuacao proativa do poder judiciario. Como se sabe, os direitos sociais
sao assegurados na Constituicao Federal de 1988. O rol de direitos sociais busca atingir
a justica social e para isso carece de prestacdes positivas por parte da Administragao.
A partir do momento em que essas prestacdes ndo sao oferecidas e os individuos
acionam o judiciario, esse, por muitas das vezes, passa a ter uma postura mais
abrangente, aplicando o direito de forma a garantir as omissdes administrativas. Nesse
sentido Sales e Pachu (2015, p. 28):

Cabe ressaltar, apenas o reconhecimento da importancia de tais
direitos nao é suficiente, faz-se necessario sua efetivacdao. Nesse
interim, as politicas publicas constituem instrumento de
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viabilizagdo dos direitos basicos da populacdo e enfatiza o
carater ideologico do Direito, busca-se a politica de legitimacao
do poder.

Dissertando sobre o assunto, Santos (2013, p. 25) relata que:

O que tem ocorrido com muita frequéncia em Estados tais como
o Brasil (onde as politicas estatais de bem-estar social ainda nao
atingiram o mesmo status de alguns paises europeus) o plano da
efetivacdo dos direitos sociais tem saido — com frequéncia maior
do que a desejada — do nivel das politicas publicas para o ambito
de uma completa judicializacao (ou justicializagdo) de tais
direitos sem nenhuma reacdo contra tal postura seja ela politica
ou dentro do proprio pensamento juridico que totalmente
submeteu-se a tal comportamento do judiciario taxando-o como
aceitavel e normal.

Exemplo claro da postura supracitada, diz respeito ao tema das politicas
publicas, quando da imposicao de condutas ou de abstenc¢des ao Poder Publico, como
preleciona Barroso (2012, p.8-9), nos casos de distribuicdo de medicamentos e
determinagdes de terapias por meio de decisao judicial. A Unido, o Estado ou o
Municipio sdo condenados a financiar medicamentos e terapias que nao constam nas
listas do Ministério da Saude e, portanto, tomam, claramente, decisdes onde “criam” o
preceito normativo, uma vez que os medicamentos indicados ndo constam da lista
estabelecida, é uma tipica pratica de ativismo judicial.

Como demonstrado no capitulo referente a separacao dos poderes, o poder
legislativo possui como principal funcao elaborar e aprovar projetos de lei
precipuamente no que diz respeito a efetivacdo dos direitos sociais. Ja o Poder
Executivo institui politicas publicas que somadas a fatores externos almejam assegurar
os direitos sociais. O que vem acontecendo, no entanto, € a negligéncia dos poderes
supracitados quanto ao exercicio de suas funcées. E entdo que a intervencdo do Poder
Judiciario se justifica para possibilitar a efetivacdo dos direitos sociais. Nesse sentindo
Silva e Weiblen (2007, p. 52), narram que:

Uma vez néo efetivados os direitos fundamentais consagrados
na Carta Politica pelos poderes ditos legitimados, quais sejam,
quais sejam, Poderes Executivo e Legislativo, cabe ao Judiciario
intervir, a fim de concretizar os ditames insculpidos na
Constituicdo Federal, através de prestagdes positivas. Assim, ao
dispor sobre as prestacdes estatais, o Judiciario apenas
determina a realizacdo pratica da norma constitucional, nao
permitindo que esta se torne mera diretriz abstrata e inaplicavel,
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ato para o qual é competente, uma vez que, no Estado de Direito,
o estado soberano deve submeter-se a propria justica que
institui. Noutras palavras, ndo é papel do Judiciario criar novas
medidas referentes a direitos sociais, o que consistiria em
violagdo ao principio da Separagdao dos Poderes, mas sim trazer
uma real efetividade as politicas publicas ja existentes, de modo
a nao permitir que um apego excessivo a formalidades acabe por
obstar a concretizagdo das metas principais do Estado
Democratico de Direito.

Na verdade, a legitimidade das condutas tomadas por magistrados, seja quando
decidindo questdes relevantes, que originalmente seriam objeto das outras escalas de
poderes, quando acionado (judicializacdo), seja quando interpreta a Constituicao de
um modo especifico e proativo (ativismo judicial) ndo é discutida. E quase um consenso
entre os doutrinadores a necessidade da expansdao do judiciario nas demandas
coletivas que possuem dificuldade de concretizacao. Hoje, quase tudo se judicializa.
Na pratica o que se discute é a legitimidade de um grupo de juizes acabarem por
proferir decisbes extravagantes e emocionais que atingem toda a sociedade, sem
considerar os orgamentos fixados pela Administracao Publica.

4.1.2 A intervencao do Poder Judiciario na busca da concretizacao das
prestacoes garantidoras da saude

Até aqui foi possivel perceber que é impossivel manter intacta a dignidade
humana de um ser humano quando este ndo tem acesso a saude, e tdo ou mais grave,
é ter ciéncia que o cidadado tem seu direito fundamental violado por parte do proprio
Estado por ndo efetivar prestacdes positivas impostas pela Carta Maior. Diante da
inércia do Executivo cabe ao Judiciario exigir respostas as demandas sociais, adotando
uma postura crescentemente interventiva na seara das medidas de concretizacao
material do direito a saude.

Como ja explanado nesse trabalho, a Constituicao Federal de 1988 se preocupou
em nao excluir ao judiciario a apreciacdo de qualquer ameaca ou lesdo a direito. Assim
sendo, qualquer individuo pode acionar o judiciario, desde que haja omissao na
efetivacao de um direito que lhe deveria ser atribuido. Desta forma, sendo a saide um
direito social, e possuindo aplicabilidade imediata, o poder judiciario € legitimo para
analisar os conflitos travados entre a busca do individuo pela efetivacdo da saide no
caso concreto e a omissao do Estado. Corroboram essa ideia Sales e Pachu (2015, p.
34):

Nesse sentido, diante da inércia do Poder Executivo muitas
pessoas recorrem ao Poder Judiciario para garantir a efetivacao
do direito a saude. DecisGes judiciais sao proferidas concedendo
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medicamentos, tratamentos, insumos, cirurgias, leitos de
Unidade de Terapia Intensiva — UTI, e, produtos de saude.

E notério que a judicializacdo do direito a satde refere-se a inimeros servicos
publicos e privados, como por exemplo, o fornecimento de medicamentos, a
transferéncia de hospitais, a viabilizagdo de exames, diversos tratamentos para
doencas, entre outros. InUmeras sao as a¢des e decisdes judiciais que exalam esses
conteudos, buscando o deferimento de decisdes que venham a garantir as demandas
individuais relacionadas a saude.

Nessa linha de raciocinio, Castro e Maia (2009 p. 14) destacam a relevancia do
judiciario na efetividade de direitos fundamentais e consequentemente no direito a
saude:

Percebe-se que o Poder Judicidrio pode exercer um papel
relevante no que se refere a efetividade dos direitos
fundamentais, revertendo o pseudo carater programatico dos
direitos sociais em direitos concretos, pois a esfera judiciaria
constitui um espaco de luta dos movimentos populares,
ganhando impulso e legitimagao com as agdes desses sujeitos de
direitos.

O Poder Judiciario utiliza-se de diversos instrumentos para canalizar o direito a
saude, para isso conta com os mandados de injungdo, as acles diretas de
inconstitucionalidade por omisséo, as agdes civis publicas, os mandados de seguranca,
e sendo um direito social, pode ser objeto tanto de a¢des individuais, quanto de a¢bes
coletivas.

Os magistrados, desde o surgimento de epidemias, se encontram confrontados
por decisOes diretamente influenciadas pelo individuo requerente, este, debilitado, vé
no numero de liminares cada vez maiores a chance de ter sua sobrevida, o Judiciario
diante da necessidade, ndao pode incorrer em falta funcional e por isso se torna
responsavel por sanar conflitos levado a ele por doentes, grupos de apoio, etc.

Seria gracas a essa eficacia, que a intervencdo do Poder Judiciario, mediante
determinagdes a Administracao Publica em nome de promessa de prestacao de direito
fundamental é cada vez mais comum. A conhecida Judicializacao, em excesso ou mal
embasada é fonte de decisGes extravagantes ou emocionais, as quais condenam a
Administracao Publica ao custeio exorbitante de medidas secundarias que garantam a
disponibilidade de meios para propiciar e manter os servigos basicos, por serem
inacessiveis.
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E nesse contexto que Barroso (2012, p. 22-23) nos aponta uma virada
jurisprudencial, por conta da normatividade e da efetividade das disposicoes
constitucionais. Segue afirmando que o judiciario pode e deve intervir em muitas
situacOes envolvendo o direito a salde. No entanto, chama atencao para as objec¢des
relacionadas a tais intervengdes. Destaca a primeira critica, que diz respeito ao fato da
norma constitucional aplicavel estar positivada na forma de norma pragmatica, e,
entdo, é conveniente que a garantia do direito a salude se dé por meio de politicas
sociais e econOmicas e ndo através de decisdes judiciais, baseando-se no artigo 196 da
Constituicdo Federal. Outra critica relaciona-se a questdo da impropriedade do
judiciario na otimizacdo dos gastos publicos com saude, ndo tendo esse uma visao
global nem dos recursos disponiveis, nem das necessidades que devem ser supridas,
sendo essa matéria atribuida ao Poder Executivo. Uma terceira objecdo concerne a
questdo da legitimidade democratica, uma vez que os poderes executivo e legislativo
sao formados por legitimados pelo voto popular, revelando-se, assim, na vontade
democratica da populagdo, diferentemente das decisGes tomadas pelo judiciario
proferidas por julgadores oriundos na maioria das vezes de concursos publicos.

Outra questao relevante se da em relacdao a intervencao do Poder Judiciario
especificamente no que concerne ao fornecimento de medicamentos. A maior parte
das demandas judiciais referentes a saide é motivada pela falta de prestacdes de
medicamentos aos pacientes oriundos do Sistema Unico de Salde. Na pratica o que
vem acontecendo de um lado é a prescricdo de medicamentos, previstos ou nao nas
listas elaboradas pelos entes federativos, por médicos do SUS para o tratamento de
enfermidades, do outro é a falta desses medicamentos nos pontos de distribuicao,
alguns deles por serem de alto custo, outros por nao estarem nem previstos nas listas
da rede publica. Nao resta alternativa ao cidaddo de baixa renda, a ndo ser ingressar
com acoes judiciais requerendo os medicados de alto custo por ele necessitado. Para
isso, preleciona Ordacgy (2009, p.28):

o jurisdicionado somente precisa especificar na pecga exordial a
sua enfermidade e os medicamentos dos quais se utiliza no
momento da propositura da acao, nao constituindo pedido
genérico o uso da expressao, bem como de todos os remédios
necessarios ao tratamento de sua enfermidade, desde que, como
ja frisado, em combinacdo com a especificacdo dos
medicamentos que ja necessita. O pedido formulado dessa
maneira encontra respaldo nos Principios da Economia
Processual, da Efetividade do Processo e do Acesso a Justica.

E nesse contexto que surge o choque entre o orcamento publico, ndo observado
pelo juiz no momento de proferir decisdes favoraveis aos jurisdicionados que buscam
prestacOes referentes ao direito a salde, e a necessidade dos individuos que precisam
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obter decisbes positivas por vias judiciais para manutencao da vida. O préximo tdpico
apontara como a jurisprudéncia brasileira vem se comportando diante desse conflito.

4.2 O DIREITO A SAUDE NA JURISPRUDENCIA ATUAL BRASILEIRA

Até aqui foram expostos varios enfoques relacionados ao direito a saude no
Brasil, desde sua consagracao constitucional até a utilizacao do Poder Judiciario como
forma de sua efetivagcdo. Faz-se necessario, entao, analisar a jurisprudéncia brasileira,
observando como os Tribunais vém se comportando nas demandas de fornecimento
de medicamentos, oferecimento de proteses, transferéncias de hospitais e etc. Asensi
e Pinheiro (2015, p.08) em cartilha do CNJ esclarecem que:

A judicializagdo do direito a saude, mais especificamente, tem se
direcionado a diversos servicos publicos e privados, tais como o
fornecimento de medicamentos, a disponibilizacao de exames e
a cobertura de tratamentos para doencas. Nao é dificil observar
em qualquer governo no Brasil a existéncia de ac¢des judiciais que
buscam o deferimento de pedidos sobre estes e outros assuntos.
O resultado deste processo é a intensificacdo do protagonismo
do Judiciario na efetivacdo da salude e uma presenca cada vez
mais constante deste Poder no cotidiano da gestdo em saude.

Por jurisprudéncia, entende-se o conjunto de decisbes e interpreta¢des da lei
feita pelos Tribunais Superiores, com o objetivo de adequar as normas as situacdes do
cotidiano. Para Venosa (2003, p. 21) “é aplicado o nome jurisprudéncia ao conjunto de
decisdes dos tribunais, ou uma série de decisdes similares sobre uma mesma matéria".
Essa série de decisdes similares faz com que as determinagdes proferidas sobre uma
mesma matéria tenham resultados similares, a fim de que ndo haja contradi¢do dentro
do mesmo juizo.

Assim sendo, passemos a analise jurisprudencial acerca do direito a saude.
Inicialmente, cabe ressaltar que os Tribunais, em sua maioria, ja reconhecem a
solidariedade dos entes federativos no que diz respeito a garantia de tal direito. Em
julgado do Tribunal de Alagoas pode-se perceber a atribuicdo da responsabilidade a
todos os entes federados, como se segue:

Diversamente do que alega e sustenta o Estado de Alagoas, no
que diz respeito as questdes da legitimidade ad causam e do
préprio chamamento da Unido e do Municipio de Maceidé ao
processo, sob a otica jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, ha de prevalecer a
responsabilidade solidaria dos entes publicos federativos = da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal -,
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relativamente a garantia do direito a saude, de modo que tanto
faz a parte demandar contra um ou o outro, de forma conjunta
ou isolada, sendo inoportuno o chamamento dos demais entes
federativos, no caso, ja que demandaria uma mobilizagdo
desnecessaria da maquina judiciaria, de carater eminentemente
procrastinatorio. (TJ-AL - Reexame Necessario n°. 0077225-
19.2010.8.02.0001 Relator: Paulo Barros da Silva Lima. Julgado
em 06 de nov. de 2014)

Desde a Constituicao Federal de 1988 o fendmeno da judicializacao da saude
ganhou espa¢o no pais, porém foi em meados dos anos 2000 que os Tribunais
mudaram a postura no tratamento que costumeiramente vinham dando aos processos
que envolviam demandas relacionadas a salde e pararam de ligar a ideia de que direito
a saude corresponderia ao fato de ter direito a tudo. Como mostra Balestra Neto (2015,
p. 16), a partir desse momento, os tribunais passaram a fazer uma analise mais técnica,
possibilitando agora jurisprudéncias no sentido de negar aos usuarios do Sistema
Unico de Satde determinadas prestacdes.

Em analise aos sites de alguns Tribunais de Justica brasileiros, percebe-se que a
maior parte dos processos/demandas relacionados a efetivacdo do direito a sadde tem
ligacdo com os pedidos de fornecimento de medicamentos. Em julgado do estado de
Sao Paulo temos o seguinte exemplo:

EMENTA: OBRIGACAO DE FAZER FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS PARATRATAMENTO INDIVIDUAL DE
PACIENTE HIPOSSUFICIENTE DEVER DE FORNECIMENTO PELO
PODER PUBLICA (ART. 196, CF/88) Liminar deferida Sentenca
procedéncia Ilegitimidade passiva afastada - Em decisao
monocratica, nega-se seguimento ao recurso. (TJ-SP — Apelacao
n° 0007981-18.2011.8.26.0286 Relator: Ponte Neto. Julgado em
09 de set. de 2014)

Exemplo parecido no Tribunal de Justica de Pernambuco:

EMENTA: RECURSO DE AGRAVO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
- PROCESSUAL CIVIL - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO -
BLOQUEIO DE VERBA PUBLICA PARA AQUISICAO DE
MEDICAMENTO, EM CUMPRIMENTO DE DECISAO JUDICIAL -
POSSIBILIDADE DA PENALIDADE IMPOSTA - RECURSO DE
AGRAVO NAO PROVIDO - DECISAO UNANIME. 1. A salde é
direito fundamental garantido a todos os cidadaos pela
Constituicao Federal, desta feita, é dever do Estado garantir o
fornecimento de medicacdes necessarias a manutencao da saude
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dos administrados. 2. A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
proclama ser possivel a concessdao de tutela especifica para
determinar o bloqueio de valores em contas publicas a fim de
garantir o custeio de tratamento médico indispensavel ou
fornecimento de medicacao, como meio de concretizar o principio
da dignidade da pessoa humana e do direito a vida e a saude. 3.
Recurso de Agravo NAO PROVIDO. 4. Decisdo unanime. (TJ-PE -
Agravo n°® 3907591 Relator: Fernando Cerqueira. Julgado em 28
de julho de 2015)

Feita a exposicao na ceara estadual, cabe chamar atencao para a repercussao da
efetivacdo da saude por via judicial a nivel nacional, com énfase na atuacdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (ST)).

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou diversas vezesacerca do tema, e
em maio deste ano determinou a suspensao de todos os processos judiciais que estao
em andamento no Brasil que possuem como objeto o fornecimento de remédios ndo
listados no Sistema Unico de Satde. Isso porque, tramita no STJ o Recurso Especial N°
1.657.156 — RJ referente a um conflito entre o estado do Rio de Janeiro e o acérddo do
Tribunal de Justica do mesmo estado que manteve a decisdo monocratica que condena
o estado a fornecer os medicamentos pleiteados pela assistida, sob alegacdo de que a
“salde é direito fundamental assegurado constitucionalmente a todo cidadao,
devendo os poderes publicos fornecer assisténcia médica e farmacéutica aos que dela
necessitarem”. O referido processo trata de uma mulher diagnosticada com glaucoma
que alega nao ter condi¢des de adquirir os trés tipos de colirio prescritos a ela. Em
decisao colegiada, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro obrigou o estado a fornecer
o medicamento. O estado, em sentido contrario, alega que apenas os medicamentos
incluidos na lista do SUS devem ser fornecidos.

O tema também ganhou repercussdo no Supremo Tribunal Federal em 2016,
quando o STF iniciou um julgamento que pretende decidir acerca da obrigatoriedade
do Estado brasileiro fornecer ou ndao medicamentos de alto custo ou sem registro a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria aos individuos que acionarem o poder
judiciario. Para Fabio (2016, p. 01), ha quem defenda e quem se oponha a essa ideia.
Para os que defendem, é direito constitucional ter acesso a medicamentos de forma
gratuita ainda que caros, devendo o Estado atender as decisdes judiciais analisadas
caso a caso pelos juizes. Para os que se opdem, por sua vez, tem efeito negativo, uma
vez que direciona uma parcela desproporcional dos recursos de saude a casos
especificos, tirando dos gestores administrativos a possibilidade de distribuir as verbas
da melhor maneira possivel. Até agora trés dos onze ministros ja votaram, Marco
Aurélio Mello, Luis Roberto Barroso e Edson Fachin, todos a favor da concessao de
remédios de alto custo que estejam na lista no SUS. Os dois ultimos, no entanto,
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votaram contra a permissao de medicamentos que ndao possuem registro na Anvisa. O
ministro Marco Aurélio enfatizou o bindmio da necessidade e adequacao para o
fornecimento de medicamentos pela via judicial e encerrou seu voto da seguinte
forma:

o reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo
Estado, de medicamento de alto custo, nao incluido em politica
nacional de medicamentos ou em programa de medicamentos
de dispensagdo em carater excepcional, constante de rol dos
aprovados, depende da demonstracao da imprescindibilidade —
adequacao e necessidade —, da impossibilidade de substituicao,
da incapacidade financeira do enfermo e da falta de
espontaneidade dos membros da familia solidaria em custea-lo,
respeitadas as disposi¢des sobre alimentos dos artigos 1.649 a
1.710 do Cdédigo Civil e assegurado o direito de regresso.
(AURELIO, 2016, p.02)

Nesta sociedade de recursos escassos a maneira mais rapida de atender esta
parcela da populacdo nao é de outra maneira se nao alocando recursos, Calabresi e
Bobbit (1978; p. 111 81e 113) aludiram, entdo, que uma decisdo alocativa é tragica,
pois a negacao de um pedido pode resultar em grande sofrimento ou ainda morte.
Escassez esta que como bem aduz Amaral (2001; p. 136) € também de 6rgaos, pessoal
especializado e equipamentos.

Gastos excessivos em prol de um beneficiario pdem em risco a manutengao de
direitos fundamentais da sociedade, desorganizando a atividade administrativa e a
alocacao racional de recursos publicos, para tal o magistrado devera utilizar métodos
técnicos e racionais a fim de proferir decisdes que ndo venham a garantir efetivacao
de direitos a alguns individuos em detrimento de toda uma coletividade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma analise minuciosa
acerca da saude publica brasileira, enfatizando a ineficiéncia na prestacdo dos servicos
de saude de base pela Administracao Publica, fato que ocasiona a maior procura do
judiciario pelos individuos que carecem de prestacdes basicas. A consequéncia disso é
a avocacao do judiciario para tutelar demandas que inicialmente seriam de
responsabilidade do legislativo e do executivo, resultando no conflito entre a
efetivacao do direito a salde, pressuposto para uma vida digna, e a lesao ao principio
da separacao dos poderes, instituido constitucionalmente.

A pesquisa do tema é de extrema relevancia na atualidade, posto que a saude
compde o rol de direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal de 1988
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atingindo a todos os individuos, sem distincao. A efetividade do direito a saude, seja
pelas esferas de politicas tradicionais, realizadas pelos poderes legislativo e executivo,
seja pela avocacao do Poder Judiciario, € matéria relevante para o meio académico que
busca por meio de pesquisas e estudos aprofundar as garantias constitucionais
inerentes a sociedade.

Percebeu-se até aqui que com a redemocratizacao ocorrida em 1988, a Carta
Magna adquiriu forca normativa e efetividade. O Poder Publico por meio de politicas
publicas busca materializar os direitos sociais dos cidaddos, dentre eles o direito a
saude. Ocorre que a deficiéncia na prestacao dos servigos de saude, provocada pela
ma gestdo governamental, vem resultando na aplicabilidade direta e imediata, por
juizes e tribunais, de determinacbes que, sem observar o orcamento publico, buscam
substancializar tal direito. E nesse diapasdo que surge o fendmeno denominado
judicializacdo da saude, onde o judiciario é chamado a intervir frente ao descaso na
implementacao de politicas publicas.

Ao longo do trabalho, foi possivel perceber os o&bices encontrados pela
Administracdo Publica, que acabam por limitar a efetivacdo do direito a satde. E cada
vez mais frequente a utilizacao do principio da reserva do possivel como forma de
obstaculo a concretizacdo de direitos sociais. Ndo obstante, a realidade brasileira se
difere do cenéario dos paises em que tal principio foi desenvolvido, o Brasil é
considerado um pais periférico, aqui, muitas das vezes, o Sistema Publico de Saude é
a Unica via encontrada pelo individuo para alcancar sua satisfacdo, nao podendo os
direitos sociais ficarem adstritos indiscriminadamente a reserva do possivel alegada
pela Administracao.

Como foi demonstrado, a saude é direito de todos e dever do Estado,
assegurada no artigo 196 da Constituicao Federal. No momento em que o Estado,
representado pela Administracdo Publica, deixa de promover politicas voltadas a
viabilizar a saude, ha lesdao expressa do preceito constitucional, uma vez que a
coletividade ndo vera a efetivacdo do seu direito. E, entdo que surge a possibilidade e
é dada a legitimidade ao Poder Judiciario de intervir na implementagdo de politicas
publicas, quando acionado em ag¢des individuais ou coletivas, para que se posicione de
forma a garantir a eficiéncia dos servicos de salde que chegam até ele por meio de
casos concretos.

E notério que quando da lesdo ou ameaca a direitos, o Judiciario é chamado a
garantir as prestacdes almejadas pela sociedade, buscando de alguma forma
solucionar falhas e omissdes das politicas publicas de saude ja existentes. O resultado
dessa equacao nao € outro, sendo a atuacao exacerbada do judiciario em esferas
privativas de outros poderes, a consequéncia € de fato a tomada de decisdes baseadas
em cunho emocional, sem qualquer critério técnico ou parametro que justifiquem e
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legitimem a atuacao judicial no campo particular das politicas de saude, como
fornecimento de medicamentos, distribuicdo de préteses, custeio de terapias
alternativas, etc.

Os Poderes Legislativo e Executivo criam e implementam normas e politicas
publicas de saude, como por exemplo, o fornecimento obrigatério de determinados
medicamentos pelo SUS, a solidariedade entre os entes federativos para maior alcance
da saldde, os investimentos em novas tecnologias em servicos de saulde.
Posteriormente, apds a implementacao de tais politicas, o orcamento do Estado é
primeiramente reservado na quantidade necessaria para prové-las, bem como para
melhorar a estrutura fisica e profissional dos hospitais, postos de saude, locais de
pronto atendimento, etc. A solidificacao dos direitos sociais, principalmente no que se
refere ao direito a saude, ndo perpassa, ou menos nao deveria perpassar, por agoes
irresponsaveis e sem prévio planejamento.

A solugdo buscada ndo é facil, os juizes e tribunais, por maioria das vezes, s6
possuem acesso aos casos que chegam as suas mesas, tornando-se por eles
responsaveis. No entanto, é imperioso ressaltar que os gastos e despesas oriundos das
decisbes judiciais que garantem a sadde a um unico individuo, poderiam ser utilizados
para melhoramento do sistema de saide como um todo, atingindo um niimero maior
de pessoas. A utilizacdo da judicializacdo como Unica saida garantidora do direito social
a saude tem como resultado a preferéncia no tratamento de um individuo em
detrimento de todos os outros. O que se busca é chamar atengdo para a verdadeira
contraposicao encontrada no tema, na verdade a oposicdo nao se baseia pura e
simplesmente entre o direito a sadde e os principios orcamentarios calcados na reserva
do possivel, sustentados no principio da separacdo dos poderes, o que
verdadeiramente se contrapde € o direito a vida e a saude de um ao direito a vida e a
saude de outros (no plural), uma verdadeira afronta ao principio da equidade.

Obstaculo, entdo, é determinar a existéncia de limites para a atuacao do
judiciario, pois, como se viu até aqui, essa se torna legitima no momento em que
consagrada como Unica alternativa para materializacao do direito a saude, justificando
a intervencao sempre que um direito fundamental for descumprido, com juizos de
ponderacdo nos casos concretos. Atente-se que essa legitimidade so subsistira se a
intervencao do judiciario se der em casos esporadicos, concretamente definidos,
quando comprovada a indisponibilidade de politicas publicas voltadas a sua efetivacao
e a auséncia de outra maneira administrativa de concretizar as prestagdes de saude.

O que se pode pensar, como via a solucionar o problema, é a promocao de uma
maior aproximacao entre os poderes Executivo e Judiciario, um regime de separacao
absoluta do poder é inadequado e prejudicial para a sociedade, melhor seria uma
funcionalidade de colaboracao. Além disso, o cerne da questao consiste num maior
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investimento e organizacao das politicas publicas de saide, um olhar mais atento do
Estado para os servicos de saude de base. A judicializacdo é o resultado da
disfuncionalidade do sistema, e € essa a critica do trabalho. Os elevados indices de
intervencao judicial nas demandas de salde demonstram que os 6rgaos politicos ndo
estao funcionando, e é isso que deve ser observado.

Diante o exposto, conclui-se que o ideal é a efetivacdo da salde por meio de
politicas publicas bem planejadas pela Administracao Publica, devendo o judiciario, em
casos isolados e necessarios, quando da negativa de tal direito, intervir utilizando-se
de critérios técnicos e parametros que justifiquem a sua interferéncia naquele caso
concreto. E coerente que o judicidrio ndo seja omisso, no entanto é prudente que ndo
extrapole a sua investidura, buscando ser mais do que lhe é proposto.
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