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health demands
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RESUMO: As demandas de satide publica tém sido cada vez mais levadas a juizo, uma
vez que os cidadaos buscam nas decisées do Poder Judicidrio uma solugio para a auséncia
das prestagdes positivas que cabem ao Estado no que concerne 4 satide. Os estudos sobre
o tema analisam como o Poder Judicidrio pode atuar sem ferir o principio da separagio
dos poderes, mas que, a0 mesmo tempo, consiga dar a eficdcia ao texto constitucional.
O objetivo deste trabalho ¢ construir um panorama da atuagio do Poder Judicidrio para
efetivacio do direito fundamental a satde no Brasil. Assim, os conceitos utilizados visam
mostrar que o problema deve ser solucionado a partir do préprio problema e nao de
sua solugio, de maneira que a judicializagio e o ativismo judicial devem ser vistos como
meios alternativos e nao obrigatdrios para a solugio das demandas de satde publica. Isto
porque o Judicidrio ndo ¢ o responsavel pela elaboragao das politicas publicas necessarias
A efetivagio do direito 4 satide. Este artigo, neste sentido, contribuiu para o inventario
de teses sobre a questdo, uma vez que interliga resultados e pareceres provenientes de
pesquisadores, doutrinadores ¢ da jurisprudéncia no que concerne aquelas principais
circunstincias que levam a existéncia da judicializagio e ativismo judicial na saide
publica no Brasil.

Palavras chave: Direitos sociais, direito 4 satde, acesso 4 justiga, politica publica, saude
publica.

RESUMEN: Los ciudadanos estén llevando cada vez mas sus demandas de salud publica
no atendidas a los litigios judiciales para lograr soluciones del deber constitucional del
Estado de proporcionar servicios y bienes de salud publica. Los estudios sobre este
fenémeno se centran en cémo la Judicatura puede actuar sin infringir la separaciéon de
poderes y garantizar la eficacia de los derechos constitucionales. Este articulo presenta
un panorama general de la actuacién de la magistratura brasilefa en la garantia de
los derechos fundamentales de la salud. Los conceptos aplicados en la investigacion
concluyen que el problema debe resolverse desde si mismo y no por la solucién. La
judicializacion y el activismo judicial son medios alternativos y no obligatorios para
resolver las demandas de salud publica, porque el Poder Judicial no es responsable de
formular politicas de salud publica. Esta investigacién contribuye a mejorar la tesis
sobre este tema, ya que vincula varios contenidos de otros investigadores, académicos de
renombre y jurisprudencia actual.

Palabras clave: Derecho sociales, derecho a la salud, acceso a la justicia, politica publica,
salud publica.

ABSTRACT: Citizens are increasingly bringing their not attended public health
demands to judicial litigation to achieve solutions from the State's constitutional duty
to provide public healthcare services and goods. Studies about this phenomenon focus
on how Judiciary can act without infringing separation of powers and guaranteeing
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constitutional rights efficacy. This article analyses Brazilian Judiciary's actingon ensuring
health fundamental rights. The concepts applied in the research concludes that the
problem must be solved from itself and not by the solution. Judicialization and judicial
activism are alternative and not mandatory means to solve public health demands
because Judiciary is not responsible for making public health policies. This research
contributes to improving the thesis about this issue since it links several contents from
other researchers, renowned law scholars, and current jurisprudence.

Keywords: Social rights, right to health, access to the courts, public policy, public health.
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INTRODUCAO

No Brasil, as demandas de saude publica tém sido cada vez mais

discutidas em juizol'2 """"

ativismo judicial vém sendo utilizados pelo Poder Judicidrio como meios
para promogao e efetivagao do direito a saude enquanto direito social

fundamentall3—l4—15—16—17—18—19-20

Neste sentido, judicializagéo signiﬁca que as questdes que geram
grande repercussao social sao levadas e decididas pelo Judiciario, ao passo
que o ativismo judicial diz respeito a uma efetiva atitude do Poder
Judicidrio em aplicar um preceito constitucional, agindo e "legislando”
positivamentem'zz'B.

Por esta razao, pode-se afirmar que o Poder Judicidrio Brasileiro
tem sido um importante tomador de decisdes nas questdes de
grande repercussio nacional envolvendo o direito a4 saade. O
estudo acerca de suas acoes e limites torna-se mais recorrente no
meio académico e nas discussdes doutrindrias e jurisprudenciais do
Direipo2d2526:27-28-29-30-3132:33-3435

Um dos principais pontos discutidos nesse contexto siao os limites
de atuagio do Poder Judicidrio, especialmente no que diz respeito a
atuacdo deste sem apoderar-se da competéncia dos demais Poderes, bem

como por outro lado, ao seu papel associado & promocio da maxima
efetividade do direito fundamental 4 satide®®>73839-40 15¢o porque o dever
de promover o acesso a este direito ¢ atribuido constitucionalmente ao
Estado, mediante politicas publicas sociais e econdmicas. Dessa forma,
torna-se relevante apurar os principais motivos de as demandas de satude
publica estarem sendo levadas a juizo e verificar como ocorre a atuagao do
Judicidrio na efetivagao do direito a satide nestas ocasiées. Embora tenha
o dever de cumprir e aplicar a Constitui¢ao, o Judicidrio deve também
seguir os limites e parametros dispostos nesta.
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Portanto, este artigo busca diferenciar, conceituar e identificar as
principais caracteristicas dos institutos da judicializa¢ao e do ativismo
judicial, para que seja (a) identificada a mancira de atuagao do Poder
Judicidrio nesse contexto, ¢ (b) explicitado o significado do principio da
maxima efetividade dos direitos fundamentais, notadamente do direito
fundamental a satide. Outrossim, deve-se ter em mente que ha motivagoes
principais que designam uma atuagao intervencionista positiva do Poder
Judicidrio em suas fungoes atipicas, mas que esta esbarra nos limites
constitucionalmente estabelecidos, tais como principio da separagao dos
poderes e reserva do possivel.

O presente artigo esta organizado em seis outros topicos. O primeiro
topico apresenta contextualiza direito a satide no ordenamento juridico
brasileiro. No segundo tépico descreve, diferencia e conceitua os
institutos da judicializagao e do ativismo judicial, visto que sio formas
de atuagio do Poder Judicidrio quando hd uma demanda de satde sendo
discutida em juizo. O terceiro tdpico esclarece as motivagdes de a saude
publica ser levada a juizo, ao passo que elucida o principio da méaxima
efetividade dos direitos fundamentais. Em seguida, nos quarto e quinto
tépicos, respectivamente, se esclarecem os motivos determinantes da
atuacio do Poder Judicidrio, bem como ¢ apresentado o panorama de
atuacdo do judicidrio na efetivacao do direito a satde. Por fim, o tépico
sete conclui o trabalho, apresentando as principais consideragoes sobre a
tematica na qual o artigo debrugou-se.

1. O DIREITO A SAUDE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Organizagio Mundial da Satide (OMS) define sattde como um "um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social ¢ ndo somente auséncia
de afecoes ¢ enfermidades"!. O direito 4 satide ¢ considerado como
"expressao de direito humano e uma meta social mundial"®*. No Brasil,
este conceito ¢ construido ao longo dos anos com a evolugio natural
da sociedade, tendo a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88) um relevante papel nestas mudancas positivas, pois
abarca em seu bojo inumeros dispositivos correlatos ao tema.

A CRFB/88, hd alguns anos, vem conquistando for¢a normativa
e efetividade de FATO - ¢ nao apenas de direito - ao passo

que as normas elencadas no texto constitucional®? (que sio normas
programaticas, caracterizadas por elencar tarefas e programas de agio
a serem concretizados pelo Poder Publico) comegaram a lograr uma
aplicabilidade imediata ¢ direta (sobretudo pelos operadores do Direito).
Dessa forma, deixaram de ser compreendidas apenas como partes de um
documento escrito, que dependeriam da atuagio do Poder Legislativo e
Poder Executivo para atingirem sua real finalidade**45-4¢,

O direito a satde integra os diretos de segunda dimensao, marcado pela
evolu¢io do Estado de Direito, para um novo modelo denominado de
Estado Social de Direito, onde passou-se a buscar uma concreta ideia de
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justica material, ou seja, prestagoes materiais do estado para mitigar as
desigualdades sociais? #4950 Porranto, constitui simultaneamente um
direito de defesa (porque nio pode o Estado e terceiros ingerirem-se
indevidamente na satide do individuo), bem como um direito a prestagoes
(uma vez que impde-se ao Estado a realizagio de politicas publicas que
efetivem o direito  satide a todos)>".

A visao integral dos direitos humanos os entende como uma "unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o
catdlogo de direitos civis e politicos ao catdlogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais”. Tal entendimento ¢ fundado na caracteristica de
indivisibilidade dos direitos: quando um ¢ violado, os demais também o

si0>2. Este aspecto os torna acionaveis e exigiveis.

Valcércel Bustos™ tangibiliza este carater indivisivel e interdependente

dos direitos humanos e sociais exemplificando que assisténcia sanitaria
(que exige uma prestagao do Estado) ¢ intrinseca ao direito a vida, assim
como esta, em conjunto com a integridade fisica, sao dependentes de um
meio ambiente adequado. Segundo a autora, isto ocorre porque ha uma
convergéncia destes direitos a dignidade da pessoa humana, bem-estar
¢ autonomia. Consequentemente, o Estado passa a figurar uma posigao
de garante, Visto que necessita prestacionar os meios para garantir tais
direitos e evitar que estes sejam violados. Tais prestacoes precisam estar
reconhecidas no ordenamento juridico e, portanto, acabam dependendo
também de circunstincias politicas e econdmicas.

A ideia de universalizagio do direito a satide passou a ser
verdadeiramente observada, atingindo o status de principio, de modo
que a saude passou a ter tratamento de direito fundamental, o que
significa sua necessidade de aplicabilidade imediata. Portanto, o direito a
saude ¢ expressamente previsto CRFB/88 como um direito fundamental,
contemplado no rol dos direitos sociais elencados em seu artigo 6>,

Os direitos e garantias fundamentais’>, dispostos especialmente no
titulo ii da CRFB/88 (no qual se enquadra o artigo 6° supracitado),
si0 normas que vislumbram garantir o desenvolvimento 4 pessoa
humana, possibilitando condi¢ées minimas para a vida em sociedade.
Estes direitos possuem caracteristicas proprias, que os diferenciam dos
demais, quais sejam: universalidade, irrenunciabilidade, inalienabilidade,
imprescritibilidade. Por consequéncia, se enquadram na teoria da maxima

efetividade das normas constitucionais®, reforcando a materializagio da

dignidade da pessoa humana.”’

Os direitos fundamentais sao classificados em geragoes, no qual aqueles
considerados como de segunda geragao, sao os direitos sociais. Dentro dos
direitos sociais, hd o direito a seguridade social’®, sendo o direito A satde
um de seus eixos.

O direito social fundamental 3 satde, quando analisado sob sua
vertente subjetiva, tem sua exigibilidade judicial viabilizada nao s6
para a concretizacio de politicas sociais existentes como também no

que concerne o atendimento as prestacoes de satide nio contempladas

59

naquelas. Neste aspecto, Canut e Cademartori’ sintetizam a visao de
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grandes constitucionalistas, justificando a possibilidade da exigéncia e
imposicao judicial da protecao e materializacao do direito fundamental
por parte do individuo:

"o direito 4 sadde ndo ¢ sé um direito subjetivo de defesa contra agressoes
de terceiros, do Estado ou de outros Estados, mas também um direito social
prestacional (Canotilho, 2003) em sentido estrito - conforme classificagio do
tdpico ii - que impde um dever de agio ao Estado para garantia do direito 4 saide
a todos. Trata-se de um auténtico direito fundamental de aplicabilidade imediata
(Sarlet, 2010; Agustini, 2009)".

Desta forma, o Estado brasileiro ¢ responsével por promover acesso
equanime ao direito a satde, sendo este um dever constitucionalmente
atribuido. Para cumprir com este dever, o Estado desenvolve politicas
publicas e presta servicos a populagio, visto que sao forma de efetivar

60-61-62

direitos & populagio- , ¢ devem gerar resultados transformadores 4

mesma63—64-65-66_

As politicas publicas sao meio para executar tais programas politicos

com fins em garantir condi¢6es materiais de dignidade dos cidadios®.
Portanto, as politicas publicas sao direcionadas a efetivar os objetivos

fundamentais da Repﬁblicaé8 ¢ o direito a saude enquanto um direito

humano®. A concretizagio dos objetivos fundamentais e direitos sociais,
os quais sao constitucionalmente positivados, ¢ fruto de prestagoes

positivas do Estado’%”!. Marshall’? associa politica social "a politica dos
governos relacionada  agdo que exer¢a um impacto direto sobre o bem-
estar dos cidaddos, ao proporcionar-lhes servigos ou renda”.

Uma politica publica, quando implantada, se torna um programa,

que possui objetivos e diretrizes concretos e regulamentados73. Ou seja,
"politicas publicas sao o 'Estado em agao’, ¢ o Estado implantando um

projeto de governo, através de programas, de a¢oes voltadas para setores

especificos da sociedade"”*,

A politica social adotada atualmente no Brasil ¢ dividida em dois
blocos, quais sejam a Promogao Social ¢ a Protegao Social (seguridade
social, onde se enquadra a politica setorial de satde). Os programas e
acoes do governo, portanto, derivam das politicas setoriais mencionadas
anteriormente, assim como os beneficios e beneficidrios vinculados
aqueles. O dever de prover direito a satde deve ser "garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doenga e de

OULros agravos € a0 acesso universal e igualitério as agoes e servigos para
w75

sla promogao, prote¢ao € recuperagao .

A partir dai, tal obrigacio ¢ regulamentada pela Lei n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990, ampliando estes principios, quais sejam: integralidade
da atencao, descentraliza¢io das agoes, e igual atendimento para igual
necessidade. Surge, portanto, o Sistema Unico de Satide”® (SUS, o qual ¢
Universal) e o dever do Estado de ampliar o acesso aos servigos de saude
a populagio’”. Além do acesso, ¢ preciso construir um conjunto de agoes
governamentais, fundadas nas necessidades ¢ nas demandas de saude dos

cidadios como forma de desvelar um Estado Democrético de Direito’3”°.



LUIS GUSTAVO BOROTA DE OLIVEIRA, et ai. Judicializagio e ativismo judicial sobre as demandas de satide piblica no Brasil*

Na visao de alguns autores, a legislacao, a certo modo, permite que
as politicas publicas de saude sejam implantadas. Portanto, atender as
necessidades e demandas da populagio e prestar servidos orientados a este
proposito ¢ uma tarefa que cabe mais aos administradores e aos gestores
publicos do que aos legisladores®® 142,

Operacionalizar politicas ptblicas no contexto brasileiro ¢ uma tarefa

complexa, que apresenta dificuldades e problemas j4 (re)conhecidos por

estudiosos®> %, de modo que o acesso a servigos, medicamentos e demais
tratamentos, embora garantidos pelo texto constitucional, apresentam
algumas restrigoes no que diz respeito a sua universalidade®*® %8, A
judicializac¢do e ativismo judicial acabam por "entrar em cena”, posto
que, ao revelar-se o direito a satde como um direito positivo, cria-se

uma espécie de credor na pessoa do particular para com o Estado que a

jurisdiciona89.

2. JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL:
CONCEITOS E DISTINCOES

Antes de adentrar nas questdes acerca da atuagao do judicidrio na garantia
do direito fundamental 4 satide, necessirio se faz distinguir os institutos
da judicializacdo e do ativismo judicial. Isto porque, embora sejam temas
que se entrelacam e parecam sin6nimos, sio mecanismos diferentes e se
apresentam de forma peculiar em cada caso concreto.

A partir do momento em que uma questaio ¢ prevista
constitucionalmente, dela nasce uma pretensao juridica que pode ser

pleiteada através de agio ju-dicial®®”!

, de modo que, se a Constitui¢ao
assegura, por exemplo, o direito 4 satide, ¢ admissivel levar 4 apreciagio do
judicidrio a exigéncia deste direito, judicializando a discussao acerca das
politicas ptblicas e a¢des concretas praticadas.

A judicializagao ¢ um reflexo de que os 6rgaos do Poder Judicidrio estao
tomando decisoes acerca de relevantes questoes de repercussao politica
e social, enquanto que, quem deveria toma-las (Poderes Executivos
ou o Congresso Nacional) nio o fazem. Ainda que intuitivamente,
a judicializagio acaba por transferir, para os juizes e tribunais, o
poder que deveria ser usufruido pelo Legislativo e Executivo, alterando,

assim, significativamente a linguagem, a participa¢io da sociedade e a

argumentagéo”.

Neste sentido, o modelo constitucional adotado no Brasil ¢ o que
reflete o fenémeno da judicializagao, eis que a CRFB/88, por ser
compromisséria, traz em seu bojo direitos fundamentais sociais sem

efetivo cumprimento, além de um inchago Legislativo que abarca

intimeras matérias”>.

Este cendrio concorre para a atuagio do judicidrio em suas fungoes
atipicas e com a interferéncia inevitdvel nos demais poderes. Tal atuagao
se amplia, a0 passo que mais direitos sao constitucionalizados e uma
maior quantidade de leis s3o editadas para regulamentar diversas matérias.
Nao se trata de uma vontade do judicidrio, visto que decorre de uma
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transformacgao cultural sofrida pelos paises que se estruturaram pelo

regime democratico®.

"Nao se pode imputar aos Ministros do STF a ambicio ou a pretensao,
em face dos precedentes referidos, de criar um modelo juriscéntrico, de
hegemonia judicial. A judicializagio, que de fato existe, nao decorreu de
uma opgao ideoldgica, filoséfica ou metodolédgica da Corte. Limitou-se ela
a cumprir, de modo estrito, o seu papel constitucional, em conformidade

com o desenho institucional vigente. Pessoalmente, acho que o modelo

tem nos servido bem"”®

Por outro lado, embora o ativismo judicial se pareca com a judicializa-
¢ao, tém origem diversa e nao sio gerados pela mesma causa imediata. "O
ativismo comega quando, entre varias solugdes possiveis, a escolha do juiz

¢ dependente do desejo de acelerar a mudanga social ou, pelo contrario,

de a travar"™®.

O ativismo judicial traz a ideia de um modo proativo de interpretagao
da Constitui¢ao, expandindo seu sentido e alcance por meio de uma
especificidade advinda de atitudes do Poder Judicidrio. Tal proatividade
geralmente ¢ causada por omissoes ¢ diminuigao da atuagao do Poder
Legislativo, além do desprestigio deste perante a sociedade atual,
conduzindo a um cendrio de nio atendimento 4s demandas sociais,
principalmente aquelas ligadas a satde. Deste modo, o ativismo judicial
tende a ser cada vez mais presente na realidade social””.

Verifica-se que o fendmeno do ativismo ¢ crescentemente uma
deliberagao em busca pela efetividade do texto constitucional. No caso
das demandas de satde publica, por exemplo, a premissa da crfb/88 pela
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais faz com que o Poder
Judicidrio seja acionado e acabe por suprir diversas lacunas.

Portanto, no contexto do ordenamento juridico brasileiro, a
judicializa¢ao ¢ um fato, decorrente do modelo constitucional adotado.
Logo, nao se trata de uma operagao de nsia politica. O ativismo judicial,
por outro lado, se caracteriza como verdadeira atitude, advinda da
proatividade do julgador em cada caso concreto, com a finalidade de dar

méxima aplicabilidade ao texto constitucional com a ampliagao de seus

efeitos”®.

3. PRINCIPIO DA MAXIMA EFETIVIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Uma nova estrutura juridico-democritica foi inaugurada no Brasil a
partir da extensdo dos direitos e garantias (individuais e coletivos) e do
aumento das liberdades civis, os quais foram instituidos pela CRFB/88.
Tal fendmeno ocorreu também em relagio aos direitos fundamentais.

A CRFB/88, em seu artigo 5°, parégrafo primeiro, preconiza que as
normas que definem os direitos e garantias fundamentais devem ter
aplicabilidade imediata. Dessa forma, sao direitos invioldveis, universais
e intertemporais, subdivididos no Titulo ii da Carta Magna Brasileira
em 05 (cinco) capitulos: (i) Direitos individuais e coletivos; (ii) Direitos
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Sociais; (iii) Direitos de nacionalidade; (iv) Direitos politicos; e (v)
Direitos relacionados A existéncia.

Pode-se falar na concretizagio do principio da méxima efetividade
dos direitos fundamentais quando o intérprete consegue fazer com
que o direito fundamental, instituido constitucionalmente, atinja sua

plena realizagio”. Isto ocorre quando o Estado atua positivamente para

potencializar a efetividade dos referidos direitos fundamentais, sem ferir

a situagio juridica dos demais individuos'®.

O direito a satide ¢ contemplado rol dos direitos sociais da CRFB/88
e, portanto, trata-se de um direito fundamental, o qual ¢ expressamente
previsto no texto constitucional, em seus artigos 6° ¢ 196 a 200. Assim,
¢ objeto de incidéncia do referido principio, devendo ser maximamente
efetivado.

Na ordem juridico-constitucional brasileira, o direito a satide, bem
como a propria satide em si, ¢ contemplado pela dupla fundamentalidade,
uma formal e outra material. A fundamentalidade formal significa
o Direito Constitucional positivo, enquanto que a fundamentalidade
material diz respeito a ligagdo e 4 importincia do bem juridico tutelado
pela Constitui¢ao. Tendo em vista sua incontestdvel importincia para
a vida dos individuos, deve repercutir sobre a estrutura do Estado e da

Sociedade!®?,
Além de um direito fundamental (de todos), a satide ¢, também, um

dever do Estado, que deve garanti-la por meio de politicas econdmicas

e sociais'®?

. Nesse sentido, a judicializagio e o ativismo judicial se fazem
presentes por meio da encampagio do direito a satde pelo principio da
maxima efetividade dos direitos fundamentais, e do dever do Estado em
relagao a sua promocgao.

Isto ocorre porque os produtos juridicos das normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais previstas na Constituicao devem
ser retirados destas, ainda que diante da inercia do legislador e do

administrador. Os direitos fundamentais nio podem ficar & mercé

da disponibilidade dos érgios estatais'®. Nio sio mais os direitos

fundamentais que devem vir na medida da lei, mas sim as préprias leis que

devem vir na medida dos direitos fundamentais'®%.

O direito a satide, além de um direito de defesa é, sobretudo, um direito

a prestacdes, onde se reconhece que o Estado deve criar planos concretos

(materiais) para efetiva-lo'".

4. MOTIVOS DETERMINANTES PARA ATUACAO
DO PODER JUDICIARIO

O direito & satde ¢, reconhecidamente, um direito a prestagoes. Isto
quer dizer que requer atos positivos do Estado, seja por meio de
politicas ptblicas ou de manutengio de instrumentos j existentes'*'?".
No entanto, em inimeros casos, o Estado se abstém de seu dever de

intervengdo positiva, o que obriga o Judicidrio, apds ser provocado, a
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atuar em suas fungdes atipicas para garantir o cumprimento do texto
constitucional.

As precariedades observadas na entrega de servigos publicos somada
a auséncia de politicas publicas sao, sem duvidas, motivos que levam a

populagao a socorrer-se da tutela jurisdicional para garantir, por exemplo,

acesso a tratamento médico ou medicament0108'109.

O direito a satde deriva do irrenunciavel direito a dignidade humana,

de modo que, dependendo do caso concreto, justificar-se-ia a atuagio do

Poder Judici4rio para assegurar sua efetividade''*'!,

Os direitos fundamentais (especificamente o direito 4 satde) nao sio
apenas direitos coletivos, mas também de carater transindividual (difusos
e coletivos), uma vez que, antes de serem coletivos, sio de cada individuo,

contrapondo a tese de que para este direito (a saide) nio caberia uma

tutela individualizada!'%.

E justamente pelo munus estatal que o Judicidrio acaba por intervir
com o fito de garantir a méxima efetividade dos direitos fundamentais
procurando a ela promover aplicabilidade imediata conforme determina
a crfb/88. H4 mais de uma década, a Constituicio, aos poucos,
vem conquistando for¢a normativa e efetividade, uma vez que as
normas constitucionais nio sio mais entendidas como meramente
pertencentes a um diploma politico que dependem da atuagio dos
Poderes Executivo e Legislativo, mas sim como normas necessarias, onde
especialmente os direitos sociais (aqui, claro, incluido a satide) passaram

a ser compreendidos como direitos subjetivos essencialmente plenos,

admitindo, assim, tutela especiﬁcalB.

A constitucionaliza¢io da seguridade social também merece destaque
neste processo, que acaba por expandir a Declaragio Universal de
Direitos Humanos, pois contempla a todo individuo o "acesso ao manto

protetor social %, Os recursos injetados em seguridade social devem ser
encarados como investimentos sociais ¢ nao como gastos. Isto porque
¢ esperada a diminuic¢ao das desigualdades estruturais produzidas pelo

desenvolvimento socioeconémico' !>, apresentando, dessa forma, grande
p g

potencial na redugio de desigualdade e distribuicio de renda''®.

As Constitui¢oes Politicas Ibero-Americanas consagram de alguma
forma o direito de acesso ao servico publico da seguridade social. Na
realidade brasileira, este direito, assegurado pela CRFB/88, em seus
artigos 194 e 195, ¢ considerado um "conjunto integrado de ag¢oes de

iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os

direitos relativos a satde, a previdéncia e  assisténcia social"'"”

sdo financiadas por toda a sociedade'®.

119

, as quais

Ademais, Ruiz Moreno' " nos alerta sobre a necessidade de reformular
o conceito da seguridade social para os dias de hoje, mantendo como
alicerce e norte, o principio sine qua non da solidariedade social, sob risco
desta pauta tornar-se um tema de seguranga nacional: "sempre na matéria
da seguridade social, se o Estado nio pode, entio ninguém pode".

Neste contexto, ¢ valida a intervencio do Poder Judicidrio que profere
decisoes relacionadas a, por exemplo, fornecimento de medicamentos ou
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servicos de satde, na qual a Administragao Publica ¢ compelida a fornecé-
los para satisfazer a promessa da CRFB/88 de uma prestacao universal

dos servigos de sadde'**'*!. Isto ocorre porque o Estado Constitucional
de Direito gira em torno do principio da dignidade da pessoa humana e
da centralidade dos direitos fundamentais, onde tal dignidade ¢ nucleo

essencial dos préprios direitos fundamentais'*>. Veja-se que, dentre
outros, os direitos fundamentais incluem o minimo existencial, que
significa as minimas condi¢oes de educagio, saude, renda, etc., pelo que os
trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio) tém o dever de promové-
los em sua maior amplitude possivel.

Do ponto de vista de garantir uma maior amplitude aos direitos
fundamentais, extrai-se o importante conceito de Constitucionalismo e
Democracia, onde o primeiro significa respeito aos direitos fundamentais
e o segundo diz respeito a soberania popular e governo da maioria. E por
este motivo que em um Estado democrético de direito vigora o principio
democritico, que expressa a ideia de soberania popular, onde todo poder

emana do povo'*. A maioria que foi eleita através do voto nos padroes
determinados pela CRFB/88, tem o poder de representar o povo que a
elegeu e fazer com que o efetivo cumprimento do texto constitucional
retorne em prol do préprio povo.

Todavia, a maioria politica (Executivo e Legislativo), em certos casos,
podem vir a deixar vulnerédveis os direitos elencados na Carta Magna,
dentre eles, recorrentemente, os direitos fundamentais, o que ocorre,
principalmente, mediante omissdes. Quando estes fatos (por exemplo, as
omissdes) ocorrem, cabe ao Judicidrio atuar. Tal intervengao é possivel
sempre que o Poder Judicidrio estiver agindo indubitavelmente para

preservar um direito fundamental (dando a ele aplicabilidade imediata)

ou para assegurar 0 cumprimento de uma lei jé existente 24125,

"O Judicidrio deverd intervir sempre que um direito fundamental -
ou infraconstitucional - estiver sendo descumprido, especialmente se
vulnerado o minimo existencial de qualquer pessoa. Se o legislador tiver
feito ponderagdes e escolhas vélidas, & luz das colisdes de direitos e de

principios, o Judicidrio deverd ser deferente para com elas, em respeito ao

principio democritico"'%.

Assim, ¢ por conta da ineficiéncia estatal em proporcionar um servigo
publico de satde pleno, que o jurisdicionado busca a via judicial,
pautado nas disposicoes constitucionais da méxima efetividade dos
direitos fundamentais, de maneira a obrigar a Administracao Publica
a cumprir o que a CRFB/88 lhe impos, para que seja alcangado o
mesmo resultado pratico que haveria se o adimplemento das obrigagoes

da referida Administracao Publica ocorresse, através da promogio de

politicas ptblicas voltadas para esta finalidade'?’.

Consequentemente, o judicidrio tem acolhido as agdes que visam
dar efetividade ao direito 3 satide (sejam elas de medicamentos,
tratamentos médico-hospitalares ou quaisquer outras), observando a
protegao que o Direito Constitucional visa proporcionar a satde, que
deve superar qualquer obstdculo imposto pela Lei (ou sua auséncia) ¢ pela
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Administra¢ao Pablica em geral, uma vez que é cedi¢o que trata-se de uma
obrigacio do Estado, seguindo os fundamentos da Republica Federativa

do Brasi1128—129—130

5. PANORAMA DE ATUACAO DO PODER
JUDICIARIO NA EFETIVACAO DO DIREITO A
SAUDE NO BRASIL

O Poder Judicidrio ndo pode agir se nao for provocado, pois a ele se
impde o principio da inércia, que significa que a demanda deve comegar
por iniciativa da parte interessada'®'. Por outro lado, este Poder, uma
vez provocado, nao pode se afastar da prestacio jurisdicional, sobretudo
quando a demanda preenche os requisitos a ela ¢ imposta. Trata-se, neste
caso, do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto
no artigo 5° inciso XXXV, da CRFB/88.

"O papel do Poder Judicidrio, em um Estado constitucional
democratico, ¢ o de interpretar a Constitui¢io e as leis, resguardando
direitos e assegurando o respeito ao ordenamento juridico. Em muitas
situagoes, caberd a juizes e tribunais o papel de constru¢ao do sentido das
normas juridicas, notadamente quando esteja em questao a aplicagao de
conceitos juridicos indeterminados e de principios. Em inimeros outros
casos, sera necessario efetuar a ponderacio entre direitos fundamentais e
principios constitucionais que entram em rota de colisao, hipdteses em
que os 6rgaos judiciais precisam proceder a concessoes reciprocas entre
normas ou fazer escolhas fundamentadas"**.

Embora o tema seja de extrema complexidade, o fato ¢ que a CRFB/88
atribuiu ao direito a satde uma dimensao prestacional, que amparado
nas normas do mencionado dispositivo legal asseguram, em principio
a qualquer pessoa, a possibilidade de exigir do poder publico alguma
prestagio material positiva'®. No entanto, tal exigéncia nem sempre é
satisfeita, restando, ao particular, a esfera judicial.

O Poder Judicidrio tem sido recorrentemente provocado para
solucionar estas questoes. O trecho jurisprudencial destacado abaixo
expde de forma clara a posi¢io do Supremo Tribunal Federal (STF) a
respeito da atuacio do Judicidrio.

"Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio. Administrativo e
processual civil. Repercussio geral presumida. Sistema publico de satde
local. Poder judicidrio. Determinagao de adog¢ao de medidas para a
melhoria do sistema. Possibilidade. Principios da separagao dos poderes
e da reserva do possivel. Violagio. Inocorréncia. Agravo regimental
a que se nega provimento. [...] A controvérsia objeto destes autos -
possibilidade, ou nao, de o poder judicidrio determinar ao poder executivo
aadocio de providéncias administrativas visando a melhoria da qualidade
da prestacio do servico de satde por hospital da rede publica - foi
submetida a apreciacio do pleno do Supremo Tribunal Federal na SL
47-agr, relator o ministro Gilmar Mendes, D] de 30.4.10. Naquele
julgamento, esta corte, ponderando os principios do 'minimo existencial’
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e da 'reserva do possivel, decidiu que, em se tratando de direito a
saude, a intervencao judicial é possivel em hipéteses como a dos autos,
nas quais o poder judicidrio nao estd inovando na ordem juridica, mas

apenas determinando que o poder executivo cumpra politicas publicas
134

previamente estabelecidas

Neste agravo, cuja repercussao geral ¢ presumida, a Suprema Corte
discutiu precisamente acerca da possibilidade de o Poder Judiciario
determinar ao Executivo o desenvolvimento e implantacao de medidas
para melhoria do sistema de saude publica local, especificamente sobre
a qualidade da prestagao de servi¢o hospitalar. Em ponderagao entre o
minimo existencial e a reserva do possivel, o STF se posicionou a favor
da intervencao judicial nos casos (de escopo de direito a saude) em que
nao ha inovagao na ordem juridica, pois, nestes casos, a determinagao ao
Poder Executivo reside no cumprimento das politicas publicas que ja sao
de sua competéncia. Nesse contexto, foi considerado que nao hd violagio
a separagao de poderes. No entanto, ainda resta ao magistrado proceder
com a referida ponderagio no caso concreto.

O STF, na mesma linha de grande parte da Doutrina, entende
que a ingeréncia do Poder Judicidrio para garantia do direito 4 saude
nao fere nenhum principio e, tampouco, nenhuma norma. Recorre-
se a ponderagao para se chegar a um equilibrio em que prevalecerd o
compromisso que a CRFB/88 instituiu em seu texto.

A Corte Suprema do Brasil ¢ a guardia de sua Constituicao, razao pela
qual deve fazé-la ter validade, visando proteger os direitos fundamentais
e valores democriticos, até mesmo contra os demais poderes (Executivo e
Legislativo)'?. "Eventual atuagio contra majoritaria, nessas hipéteses, se
dar4 a favor, e nio contra a democracia"'>°.

Contudo, sio feitas inimeras criticas acerca da interven¢io do
Judicidrio neste 4mbito. A mais preponderante reside no artigo 196 da

CRFB/88'¥ (considerado uma norma programitica) que estabelece que
a promogao das politicas publicas se dard por meio de politicas econémicas
e sociais e nao através de decisoes judiciais.

Jeremy Waldron'?®, em sua notével obra sobre o ativismo judicial, faz
uso do termo "supremacia judicial”, o qual alega nao possuir defini¢ao
candnica e que, por conseguinte, seria um motivo para ser utilizado de
diversas formas. Segundo o autor, os principais problemas decorrentes
da supremacia judicial sao: deslocamento do autogoverno; reprodugio
do problema hobbesiano sobre o Estado de Direito; usurpagao do rol de
pouvoir constituant relativamente 2 Constitui¢ao. No entanto, todas estao
articuladas ao receio de que haja um desbalanceamento da constituigao,
uma vez que os tribunais judiciais passam a ter poder de revisar o trabalho
de outras instituices, se sobrepondo (dai a ideia de supremacia) no
sistema constitucional.

Os argumentos contrérios a atuagio do Poder Judicidrio pautam-
se, também, no contexto de que a efetivagio total do direito a saude
depende de disponibilidade ¢ alocagio de meios materiais ¢ humanos,
0 que, consequentemente, encontra Obice na real disponibilidade dos
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recursos, sendo, por conseguinte, sujeitado a reserva do possivel. Alega-se
ainda que apenas o legislador democraticamente eleito e verdadeiramente
legitimado pode decidir sobre a destinagao dos supracitados recursos
para dar efetivagao ao direito a satde, pois a ele foi dada competéncia
para tal medida, encontrando, neste particular, um principio da reserva

parlamentar vinculado, igualmente, ao principio da separacio dos

poderes'®.

Nao se nega a existéncia do principio da reserva do possivel como uma
limitagéo fatica a situagao, o que implica uma relativizagéo no que tange
a eficacia e efetividade dos direitos sociais prestacionais. O gestor publico
clabora e implementa as agdes publicas que serdo procedidas, assim
como respectivo planejamento or¢amentirio, sendo esta uma decisio

politica e o planejamento or¢amentério ¢ transformado em lei, sendo um

documento solene!*’.

Todavia deve-se observar também que em se tratando de uma prestagao
de cunho emergencial, cujo nao atendimento imediato pode custar a

propriavida, integridade e dignidade humana hé de se conceber que nasce

um direito subjetivo A prestagio'*!"1%2,

"Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo
existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritdrios
dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los ¢ que se poderd
discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que OULros
projetos se deverd investir. O minimo existencial, como se v¢, associado
ao estabelecimento de prioridades or¢amentarias, ¢ capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel. '(grifei) Vé-se, pois, que
os condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do possivel',
ao processo de concretizagio dos direitos de segunda geragio - de
implantacao sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao individual/
social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia

de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacoes

positivas dele reclamadas""*,

O Judicidrio acaba atuando através de uma ponderagao de valores. Em
cada caso concreto prevalecerd um tipo de principio. Isto nao significa

que aquele principio que nao prevaleceu nao tem validade, mas sim que o

outro se aplicou melhor 4 situagio peculiar ali apresentada'®,

Busca-se desta forma uma compatibilizagio e harmonizagio dos
principios, que "passam por uma interpretagao sistemdtica, pautada
ela ja referida necessidade de hierarquizagao dos principios e regras
|

constitucionais em rota de colisao", em que prevalece necessariamente o

mais relevante naquela situacio'®.

Nio se pode olvidar, por outro lado, que as propostas das politicas
publicas, sobretudo as de satde, precisam ter como norte a reducio das
desigualdades sociais. Na medida em que o Poder Judicidrio individualiza
de maneira exacerbada a promogao das politicas publicas que nao sao
de sua competéncia, acaba por privilegiar aqueles que tém um acesso
mais qualificado 2 justica em detrimento de outros que nao conhecem
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seus direitos ou que nao podem dispender recursos financeiros com um
processo judicial ',

Por isso o Poder Judicidrio deve atuar, ponderando principios e fazendo
valer aquele que mais se adequa ao caso concreto em tela, tendo como
missio promover a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
- sobretudo direito a satde - sem usurpar a competéncia dos demais
poderes, nem se exceder em suas decisoes, visando evitar um possivel
reflexo negativo de suas decisoes.

No rol de cléusulas pétreas da CRFB/88, esti o principio da
separagio dos poderes, que significa a distingao das trés fungdes estatais
concernentes em legislagio, administragao e jurisdi¢ao. Cada poder

possui sua fungio tipica e, quando da atuagao desta, sendo esta atuagio

independente e auténoma surgindo o sistema de freios e contrapesos'**.

A partir da teoria da separacio dos poderes, os juristas norte-
americanos estabeleceram os sistemas de freios e contrapesos (checks and
balances), que proporcionam controles reciprocos entre os poderes que,

embora independentes ¢ harmonicos entre si, podem interferir uns nos

outrosl49.

Nesta esfera de divisao de competéncias e separagio dos Poderes, cabe
a poder executivo estabelecer politicas publicas que efetivem os direitos
preconizados pela crfb/88, as quais sao as prestagoes positivas cxigiveis por
meio de direitos subjetivos. Por outro lado, cabe ao poder legislativo criar
normas regulamentadoras de tais direitos. Eventualmente, ¢ possivel que
haja alguma pendéncia de regulamentagao de tais direitos ou de politicas
publicas para permitir sua plena eficicia. Freixo'*® coloca que este aspecto
apresenta aspectos positivos e negativos. A intervengao do judicidrio pode
conferir maior “emprenho”"! por parte do Poder Executivo no que
diz respeito a formulagio e implementacio de politicas publicas mais
efetivas, o que ¢ entendido como um ponto positivo. No entanto, o
atendimento a demandas casuisticas podem gerar “exageros e medidas
desproporcionais”, pois desloca-se recursos que seriam destinados ao
atendimento de demandas coletivas e de satde ptblica mais abrangente
para o atendimento de ordens judiciais individuais (que sio de menor
alcance) cujo acerto (enquanto resolugio da demanda individual e
respectiva repercussio epidemiolédgica e de satde coletiva) pode ser
duvidoso.

Na medida em que cabe a0 Poder Judicidrio a palavra final no que tange
ao efetivo cumprimento dos direitos fundamentais, bem como quanto
a conformidade das leis, a este também cabe observar os parimetros
igualmente constitucionais que lhe fora imposto, de modo que deve sim
promover a maxima efetividade dos direitos fundamentais. Porém, isto
nao deve tornar-se regra, pois estaria abarcando competéncias diversas,
de fato, para si. Dessa forma, a atuagio do judicidrio deve observar o
principio da separagio dos poderes enquanto pilar em sua atuagio nos
casos de judicializagao da saude e, principalmente, quando o aludido
Poder Judicidrio necessitar tomar uma postura ativista diante do caso
concreto.
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6. CONCLUSAO

O presente estudo apontou que o ativismo judicial e a judicializagao sao
fendmenos significativos nas questdes relativas a saude publica, sendo cada
vez mais recorrentes nos dias atuais. A mora (e, algumas vezes, ineﬁcécia)
dos Poderes Legislativo e Executivo faz com que a populagao recorra ao
Poder Judicidrio para obter, minimamente, a satisfagao do direito a satude.

Por um lado, a judicializagao, que decorre do modelo de Constituigao
analitica que ¢ a CRFB/88 ¢ de seu préprio sistema de controle de
constitucionalidade, permite que questoes como a satde possam ser
discutidas em agoes judiciais. Por outro lado, o ativismo judicial revela
a maneira que o julgador interpretard a Constituigao, potencializando
seu sentido e alcance, buscando sua mdxima efetividade, indo além do
legislador ordindrio’** Destarte, vale enfatizar que a judicializagio nao
¢ decorrente da vontade do Poder Judicidrio, mas sim do Constituinte,
a0 passo que o ativismo judicial, por ser uma atitude, pode ser entendido
como um modo proativo de interpretacao da Constituicao.

Os sintomas que fomentam o crescimento das demandas de saude
publica no Judicidrio sdo claros: lacunas, inércia e ineficdcia dos Poderes
Legislativo e Executivo, que tem como atribuicao tipica a promogio de
politicas publicas, econ6émicas e sociais para cumprir o que determinada
o texto constitucional no que diz respeito a satde.

Todavia, as decisoes judiciais nos casos que envolvem a satde publica
nao tém apenas efeitos no caso concreto em que estao sendo discutidas,
mas, também, no meio social como um todo, além de impactos no
proprio sistema constitucional brasileiro. Se por um lado hd o principio da
méxima efetividade dos direitos fundamentais, por outro hé o principio
da separagio dos poderes e a reserva do possivel. E imprescindivel,
portanto, que existam limites sob pena de a legitimidade democrética ser
colocada em risco, uma vez que os membros do Judicidrio nio foram
eleitos diretamente pelo voto, conforme os membros dos demais Poderes.

A Constituigao transforma politica em direito, poder constituinte em
poder propriamente constituido™ e, por isso, ainda que se reconhega
a reserva do possivel, o principio da separacio dos poderes, suas
independéncias e harmonias ¢ o fato de nenhum direito fundamental
ser absoluto, nao se mostra razodvel sobrepor todas estas questdes em
detrimento do direito 4 satide, sobretudo, do direito 4 vida.

Assim, ¢é fato que o Poder Judicidrio nao deve ser alheio as necessidades
do jurisdicionado, bem como, em contrapartida, nao pode ser indiferente
as inevitdveis consequéncias de suas decisdes no ambito politico.

Portanto, neste trabalho observou-se o relevante e dificultoso papel
do Poder Judicidrio no que concerne a satde publica, vislumbrando que
a judicializacio nao decorre de sua vontade, até mesmo por conta do
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ¢ que ativismo
judicial tem sido uma relevante contribui¢ao para a solu¢io, mas nao para
resolver o problema em si, uma vez que o crescimento do Judicidrio nao
pode desfocar a atencio da real instabilidade na democracia atual, quais
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sejam, auséncia de representatividade, legitimidade e funcionalidade reais,

por parte do Poder Legislativo'>,

Diante da mora e omissao dos Poderes Executivo e Legislativo na
elaboragao e execugao adequada de politicas e servigos ptblicos de saude,
aliadas as suas condicoes de baixa representatividade e confiabilidade,
crescem as buscas por uma tutela jurisdicional que possa garantir a eficicia
do texto constitucional no que diz respeito a0 minimo existencial. Por
conseguinte, o Poder Judicidrio acaba por ser acionado para suprir as
lacunas deixadas pelos demais Poderes e, assim, surge a judicializagao e
ativismo judicial da satde publica. Este tema ¢ relevante para o direito
contemporineo, pois mostra que a resolu¢io do problema deve ser
vista através do préprio problema e nao de sua solugio, ou seja, o
ativismo judicial e a judicializagao devem ser encarados como meios de
contribui¢do para a satide ptblica e nao como fim.

A judicializagio da saude se coloca como uma possivel e legitima
solugao num contexto de cidadania em que ter direitos deixa de ser
suficiente: ¢ preciso exercé-los. No entanto, nio se resolve problemas e
demandas de saude publica casuisticamente e deferindo pedidos pontuais
e especificos de sujeitos que tiveram acesso a justica. Os problemas
de satde publica s6 podem ser resolvidos se abordados sistemicamente
e tratados com politicas publicas cidadas e efetivas. Fazer este ciclo
de desenvolvimento, implanta¢ao e controle ¢ claramente competéncia
do Executivo, mas garantir efetividade de direitos fundamentais ¢
responsabilidade de todos. Além de atender a demandas de casos
concretos ¢ de extrapolar limites interpretativos, o comportamento
do judicidrio deveria também buscar meios de prevenir omissdes do
executivo e de mitigar os efeitos destas.
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