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RESUMO

E cedico que o direito & saude, por compor o quadro de direitos de segunda geracao,
necessitam de um atuacdo positiva do Estado, como meio de prover a sua
concretizacao, no entanto, a realidade brasileira contrasta com os ideais presentes no
texto constitucional. Em virtude disto, a busca por solugcbes que envolvam a
efetividade do direito a saude tem se tornado um dos maiores desafios enfrentados
pelo Judiciario. Observa-se que, no dias atuais, as discussdes acerca do fornecimento
do direito a saude pelo poder publico esta cada vez mais expressivo, porquanto &
possivel constatar que seu guarnecimento esta cada vez mais deficiente frente a
patente omissao do Legislativo e Executivo. Diante disto, o Poder Judiciario se vé
sobrecarregado com a infinidade de agdes judiciais que buscam a tutela jurisdicional,
com o intuito de efetivar o aludido direito, como previsto pela Carta Magna. Assim, o
presente trabalho monografico buscou apurar o modo como o Judiciario esta atuando
no controle das politicas publicas de saude, bem como analisou os fundamentos por
ele utilizados, os limites que rodeiam a sua execugédo e a legitimidade frente ao
Principio da Separacao dos Poderes. Para compreender o referido trabalho, foi
preciso realizar pesquisas bibliograficas, sob a otica das doutrinas, dos artigos
cientificos, legislagcbes e julgamentos realizados pelos tribunais. Ao final, espera-se
que seja possivel refletir e entender a importéncia de se efetivar o direito a saude,
bem como que seja possivel promover um entrelagamento entre a teoria e a pratica.

Palavras-chaves: Politicas publicas; Saude, Judicializagdo; Ativismo judicial; Poder
judiciario.



ABSTRACT

It is imperative that the right to health, as it forms part of the second generation rights
framework, requires a positive action by the State, as a means of providing for its
implementation, however, the Brazilian reality contrasts with the ideals present in the
constitutional text. As a result, the search for solutions that involve the effectiveness of
the right to health has become one of the greatest challenges faced by the Judiciary.
It is observed that, in the present day, the discussions about the provision of the right
to health by the public power is increasingly expressive, since it is possible to verify
that its furnishing is increasingly deficient in the face of the clear omission of the
Legislative and Executive. In view of this, the Judiciary is overwhelmed with the infinity
of judicial actions that seek judicial protection, with the intention of effecting the
aforementioned right, as foreseen by the Magna Carta. Thus, the present monographic
work sought to determine how the Judiciary is acting in the control of public health
policies, as well as analyzed the foundations used by it, the limits that surround its
execution and the legitimacy before the Principle of Separation of Powers. To
understand this work, it was necessary to carry out bibliographical research, from the
point of view of doctrines, scientific articles, laws and judgments made by the courts.
In the end, it is hoped that it will be possible to reflect and understand the importance
of realizing the right to health, as well as to promote an interplay between theory and
practice

Keywords: Public policies; Health, Judiciary; Judicial activism; Judicial power.
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INTRODUGAO

Apos a Revolugao de 1930, o direito brasileiro foi marcado por um Governo
Provisorio, nascido de um poder ditatorial. Em 1934 foi promulgada, a Constituicao
Republicana fundada em um estado social, com o objetivo de garantir a populagdo um
pais democratico e justo, uma vez que desencadeou a preocupagao com os direitos
fundamentais e sociais (PAULO e ALEXANDRINO, 2016).

Em 1937 instalou-se o Estado Novo, consagrado por um ideal fascista e
autoritario, que obstou a concretizagdo dos direitos anteriormente conquistados.
Porém, com a queda da ditadura e a criacdo da Carta Politica de 1946, instaurou-se
uma nova era no direito, o chamado processo de Redemocratizacdo do Brasil,
porquanto foi possivel promover o desenvolvimento do pais, estabelecer o regime
democratico representativo e assegurar a divisdo dos poderes (PAULO e
ALEXANDRINO, 2016).

No entanto, foi com a promulgacéo da Constituigao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 que o estado brasileiro legitimou-se como Estado Democratico de
Direito, posto que em seu bojo instituiu obrigagdes ao poder publico, ampliou o direitos
fundamentais e sociais, bem com garantiu a utilizagdo de instrumentos processuais

com o objetivo de concretizar tais direitos de modo efetivo.

A implementagéo e criagdo de politicas publicas a serem desenvolvidas pelo
Legislativo e Executivo, tornou-se uma importante ferramenta para a consecugéo dos
objetivos entabulados pela CRFB/88, uma vez que é titularidade do Estado
implementar agbes que visem a concretizagao dos direitos ditos de segunda geragéo,
cabendo ao Estado panejar a utilizagdo dos recursos e ao Municipio a criagdo das
politicas publicas, no qual tem a maior participagé&o nos recursos fiscais locais.

Todavia, a execugdo das politicas publicas estdo ligadas a disponibilidade
financeira e de recursos do Estado, que comumente utiliza-se de argumentos como
forma de se eximir das obrigagbes impostas por lei, sob o argumento de que a
prestacdo de algumas garantias ameaga os direitos de outrem. Diante disto, &
importante questionar se o poder publico pode negar a prestagao do referido direito

ou deve ater-se a prestar o minimo, no qual julga ser o suficiente.



Dentre os direitos sociais instituidos pela Carta Magna de 1988, a discussao
sobre o direito a saude se torna importante, pois, os dispositivos constitucionais
estabelecem que é direito de todos, cabendo ao poder publico promover politicas
sociais e econbmicas, de modo a viabilizar o acesso igualitario. Contudo, a realidade
brasileira destoa do que é previsto pelas leis.

A inércia dos poderes legislativo e executivo no que se refere a criagcéo e
concretizacdo das politicas publicas de saude ocasionam a infinidade de acobes
judiciais como forma de ter seu direito adquirido. A vista disso, é que se torna
necessario questionar o que segue: Quais as consequéncias da atuagédo do poder
Judiciario no controle das politicas publicas em face da necessidade da populacao e

a omissao dos 6rgaos estatais quanto a saude?

by

Face a todo o exposto, em virtude da mitigagdo do direito a saude e a
precariedade do seu fornecimento pelo poder publico € que esta pesquisa se torna
relevante, pois buscou mostrar como o referido direito pode ser resguardado,
demonstrando o impacto politico social frente a postura do Judiciario. De igual modo,
se faz importante esta discussao, vez que permite discutir como um aspecto da teoria

do direito constitucional é aplicado na pratica

Trata-se de pesquisa explicativa, pois buscou analisar como o Judiciario
procede ante a inexisténcia ou inexecucao de politicas publicas, mediante pesquisas
bibliograficas, com enfoque em doutrinas e artigos cientificos, assim como analise de

julgados com o intuito de apresentar resultados qualitativos.

Portanto, o objetivo geral da presente monografia € apresentar os fundamentos
utilizados pelo Poder Judiciario no controle das politicas publicas de saude, mediante
analise de julgados em sede de recurso. E os objetivos especificos sdo: esclarecer
sobre as politicas publicas de saude, determinar a legitimidade do Judiciario face a
sua fungao precipua e por fim, analisar a suposta postura ativista do referido poder no

controle das politicas de saude.

Assim, a presente foi composta por quatro capitulos. No primeiro, buscou-se
demonstrar a importancia do documentos internacionais no surgimento dos direitos
fundamentais entabulados na CRFB/88, trazendo de modo especifico a importancia

do direito a saude. No segundo capitulo, trouxe o conceito, a competéncia e os
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fundamentos das politicas publicas, assim como a importancia da criacdo de

programas como forma de efetivar o direito a saude.

No terceiro capitulo, objetivou evidenciar os parametros limitadores da atuagao
do judiciario na criagdo e implementagao de politicas publicas de saude, ressaltando
as funcdes dos poderes e a implicagado envolvendo os recursos disponiveis em face
do minimo existencial. E, por fim, foi desenvolvido um capitulo apontando os
fundamentos utilizados pelo Judiciario, explanando sobre a postura ativista do aludido

poder.



11

1. O SURGIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

1.1- Documentos de direitos humanos.

Ao longo dos anos, a sociedade buscou meios para conferir aos individuos
direitos iguais, liberdade e coabitagdo harmoniosa entre os povos. Porém, foi na Idade
Média, momento marcado pelo absolutismo, no qual o poder se concentrava apenas
nas maos do soberano, que se iniciou a busca pela libertagdo da dominacédo do
Monarca mediante reinvindicagado de direitos, o que acarretou no surgimento dos

primeiros documentos internacionais.

O primeiro registro a surgir foi a Magna Carta de 1215 na Inglaterra, criada pelo
rei Jodo Sem-terra e os Barbes, que muito embora seja reconhecido como marco
importante para a consolidacdo dos direitos humanos, este foi criado para
salvaguardar os direitos dos feudais. Como demonstrado por Paulo e Alexandrino
(2015, p.97), “os direitos ali estabelecidos, entretanto, ndo visavam a garantir uma
esfera irredutivel de liberdades aos individuos em geral, mas sim, essencialmente, a

assegurar poder politico aos barées mediante a limitacdo dos poderes do rei”.

Em 1919, na Inglaterra, surgiu a Constituicado de Weimar apés uma guerra que
dizimou mais de dois milhdes de pessoas, no qual foi reconhecida como a Carta que
dispbés sobre os direitos sociais de uma maneira mais estruturada, conforme
Dinamarco (1982, p. 12 apud JUNIOR, 2009, p. 97) “Com efeito, a partir de 1919, os
chamados direitos sociais foram inseridos, pela primeira vez, no bojo de uma

Constituigao, a Constituicdo de Weimar”.

Com o decorrer dos anos, surgiu a Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
em 1948, criado pelo Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas com o intuito
de estabelecer normas que visavam assegurar a existéncia da unido entre os povos
e a igualdade dos individuos sem limitagcdo, apos as barbaridades vivenciadas na
grande guerra, de modo com que foi importante ao conceber o direito a vida, no qual

decorreu o direito a saude.

Artigo XXV

1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saide e bem-estar, inclusive
alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos
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sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego,
doencga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle (Grifo nosso)
(ONU, 1948)

Em que pese o ideal consubstanciado na referida declaragéo, para alguns
doutrinadores como Branco (2011), este n&o possui forga vinculante, servindo apenas
de sustentaculo para posteriores tratados internacionais, ou seja, foi utilizado como

fonte de normas juridicas.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela XXI Sessao
da Assembleia-Geral das Nacdes Unidas em dezembro de 1966 € um documento
importante para a consolidacdo de diversos direitos, inclusive o direito a vida e
consequentemente o direito a saude, vez que vedou a utilizacdo de pessoas para a
realizagdo experimento médicos sem seu consentimento, proibiu a tortura, assim

como relativizou direitos em defesa da saude publica. In verbis:

Artigo 22: 1. Toda pessoa tera o direito de associar-se livremente a
outras, inclusive o direito de construir sindicatos e de a eles filiar-se,
para a protecdo de seus interesses. 2. O exercicio desse direito
estard sujeito apenas as restricoes previstas em lei e que se
facam necessarias, em uma sociedade democratica, no interesse
da seguranga nacional, da seguran¢a e da ordem publicas, ou
para proteger a saide ou a moral publicas ou os direitos e
liberdades das demais pessoas. O presente artigo nao impedira que
se submeta a restricdes legais o exercicio desse direito por membros
das forcas armadas e da policia (Grifo nosso) (ONU, 1966).

Diferentemente do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, também adotado pela XXI
Sessao da Assembleia-Geral das Nacdes Unidas em dezembro de 1966, delineou de
modo expansivo sobre o direito a saude, determinando a forma como este seria
efetivado, bem como reconhecendo a todos a possibilidade de usufruir desta garantia,

conforme artigo 12:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e
mental. 2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto
deverao adotar com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito
incluirdao as medidas que se fagam necessarias para assegurar: a) A
diminuigcdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento é das criangas; b) A melhoria de todos os aspectos
de higiene do trabalho e do meio ambiente; c) A prevengédo e o
tratamento das doengas epidémicas, endémicas, profissionais e
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outras, bem como a luta contra essas doengas; d) A criagdo de
condicbes que assegurem a todos assisténcia médica e servigos
meédicos em caso de enfermidade.

O Protocolo Adicional, aprovado pela Assembleia Geral da ONU em dezembro
de 2008 transformou-se em um instrumento de sancao para os paises pertencentes
ao Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, assim como
permitiu que o referido documento implementasse os direitos ali existentes, mediante

cooperacgao internacional, promovendo assim a efetivagao dos direitos sociais.

Em 22 de novembro de 1969, criou-se a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, conhecido como Pacto de San José da Costa Rica, documento que
reconheceu direitos e permitiu a sua aplicabilidade, bem como reforgou a garantia dos
direitos civis e politicos, como o direito a vida. No ano de 1988, foi adotado o Protocolo
de San Salvador como adicional a referida Convencao, no qual concedeu em seus
dispositivos os direitos sociais e culturais, como o direito a saude, ao trabalho digno e

a educacéo.

Assim, € possivel observar a evolugédo dos direitos humanos e a sua influéncia
no advento de Constituigcbes de varios paises, como a ltaliana de 1947, a Portuguesa
de 1978 e a Brasileira de 1988, no qual foram construidas tendo por base a Dignidade
da Pessoa Humana, como forma de reconhecer o ser humano como sujeito de direito

e assim, promover a sua vida adequada entre os individuos (MARTINS, 2009, p. 71).

1.2- Os direitos fundamentais na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988

O surgimento dos direitos fundamentais é resultado de um processo progressivo
de positivacao, que teve como alicerce as diversas declaragdes de direitos humanos
existentes ao longo dos anos, criados com a finalidade de reconhecer o individuos
nao como objeto de direito, mas como sujeitos de direito, como seres humanos e
consequentemente com a finalidade de amparar os anseios da sociedade.

No que se refere a elaboracdo da Constituicdo de 1988, sua criacdo esta
vinculada ao processo de redemocratizagdo do pais, apés mais de vinte anos de
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ditadura marcado pelo governo autoritario, resultando no surgimento de direitos
fundamentais na nova ordem constitucional, de acordo com Sarlet (2006, p.75).

Ainda para o doutrinador Sarlet, o termo “direitos fundamentais” se aplicam ao
ser humano reconhecido na esfera constitucional positivo de um Estado. Assim, nota-
se que o fato desta terminologia estar entabulada na CRFB/88 refere-se a existéncia
de todos os tipos de direitos nele comportados, como direito social, politicos e de
nacionalidade (SARLET, 2006, p. 35).

Vé-se entdo, que estas garantias podem ser divididas em dimensdes, no qual a
primeira diz respeito as garantias de cunho negativo, ou seja, aquelas em que o
Estado deve se abster de prestar, vez que sao inerentes a todos os individuos sem
distincao, a exemplo do direito a vida, a liberdade de culto e reunido e a liberdade de
manifestacdo de pensamento.

No entanto, com o surgimento dos problemas sociais e em meio ao crescente
desrespeito a populagcdo, emergiu a Revolugdo Industrial, que teve um papel
importante na conquista dos direitos de segunda dimens&o, posto que a sociedade
reconheceu a necessidade de um Estado atuante. Assim, este se tornava um
prestador positivo, dispondo sobre a saude, a educacéo, ao lazer, a assisténcia social
mediante programas sociais, politicas publicas e agao corretiva dos Poderes.

Ademais, existem os direitos de terceira dimensao que se referem a coletividade,
também conhecido como direitos difusos, isto €, estas garantias buscam a protegéo
nao a um individuo, mas a toda sociedade humana, dispondo sobre meio ambiente,
patriménio histérico e cultural, a comunicacédo, a paz e a autodeterminacao dos povos.

Ao elucidar sobre as dimensdes dos direitos fundamentais, se torna relevante
trazer a discusséo sobre a nomenclatura “geragao”, pois, ha quem pense que referida
terminologia denota um grau de importancia entre estes direitos. No entanto, quem
nao corrobora com esta concepgao, justifica que a existéncia de uma ou mais
dimensdes ou geragdes estdo ligadas ao desenvolvimento das normas em virtude da
necessidade da sociedade.

Isto posto, vé-se que a historicidade € caracteristica marcante dos direitos
fundamentais, tendo em vista que sua concepc¢ao esta correlacionada ao momento
vivenciado por cada regido, sendo possivel vir a existir outros direitos em face de
novas ameacas a liberdade. Neste sentido, depreende-se que os direitos
fundamentais sdo caracterizados pelo seu nao absolutismo, tendo em vista que

podem ser relativizados em face de outro direito.
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Os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. Nao ha,
no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante
interesse politico ou exigéncias derivadas de principio de convivéncia
das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoc¢éo, por
parte dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas
individuais ou coletivas, desde que respeitado os termos estabelecidos
pela propria Constituigao. (STF apud MARTINS, 2009, p. 78/79)

Outrossim, ha de se destacar que o direito fundamental se reveste de
universalidade, visto que cada individuo é titular destas garantias, de modo isonémico,
conforme preceituado pela CRBF/88 em seu art. 5°. Ndo obstante a titularidade do
individuo, tal circunstancia ndo permite que os direitos sejam alienados pelo seu
titular, transformando-se em nulo qualquer ato de disponibilidade. Para Canotilho
(apud BRANCO, 2011, p. 165), o fato do direito ndo ser disponivel, nada proibe que

ele seja limitado em face de outro.

Ressalte-se que estas garantias fundamentais entabuladas na CRFB/88
assumem o papel de norma constitucional, junto as disposi¢cdes sobre a organizagao
do poder, a forma de Estado e o sistema de governo, que se tornaram o fundamento
do Estado Democratico de Direito, sendo tais garantias de aplicabilidade imediata
consoante art. 5°, §1° da referida Carta, que tem como objetivo os tornarem eficazes.

Desse modo, os direitos fundamentais além de servirem de parametro
hermenéutico, constitui o rol das clausulas pétreas, aquelas que nao podem ser
abolidas nem por emendas a constituicdo, o que denota o seu grau de importancia
dentro da Carta Magna de 1988.

1.3 - O direito a saude enquanto direito de segunda dimensao:

O chamado Estado Social € fruto da pressao vivida durante o Estado Liberal,
que visava a protegcdo da classe trabalhadora, consubstanciada na Dignidade da
Pessoa Humana, vez que se encontrava fragilizada em virtude dos problemas sociais
e econdbmicos do século XIX. Dai, surge a necessidade de o Estado intervir na vida

do individuo, mediante prestacao de servigos publicos.

A esse respeito, Silva (2005, p. 286) declara que:
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[...] os direitos sociais, como dimensao dos direitos fundamentais do
homem, s&o prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciada em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condigcbes de vida aos mais fracos, direitos
que tendem a realizar a igualizagao de situacdes desiguais.

Diante da obrigagao imposta ao Estado de prover meios para concretizagao de
direitos como da saude, trabalho e educacao é que se caracterizam como direitos de
segunda dimensao, com o intuito de promover uma vida digna. Para Flavia Bahia
(2009, p. 82), a necessidade da prestagao positiva do Estado tem o fito de garantir a

todos melhores condigbes de vida.

Entre as garantias existentes na CRFB/88, cabe discutir aqui sobre a saude, que
segundo a Organizagdo Mundial da Saude (1946, p. 01) “é um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doencga ou
de enfermidade”, que esta ligado ao direito a vida, integrando portanto, uma garantia

essencial do povo.

O direito a saude, compde o quadro de direitos sociais, possuindo condi¢do de
norma fundamental. Em seu texto constitucional, especificamente nos artigos 196 e
seguintes, o legislador se preocupou ainda em fixar a competéncia do Estado em
promover a diminui¢cado de riscos a doenga, bem como o acesso universal a saude, lhe

incumbindo também a sua regulamentacgao, fiscalizagéo e controle.

No que se refere ao direito a saude, para que produza efeitos, € fundamental
que seja implementado as politicas publicas como forma de interferir na vida do
individuo, com o propdsito de garantir uma existéncia digna, o que caracteriza os
direitos sociais, vez que ocupam a dimensao positiva do Estado Democratico de
Direito.

Sendo assim, é dever do Estado criar meios indispensaveis ao exercicio do
referido direito, posto que se trata de direitos de segunda dimensao, aqueles em que
o Estado deve criar programas para a consecuc¢éo dos objetivos estabelecidos pelo
constituinte. Outrossim, em que pese a caracteristica do direito social ser um direito
positivo, ha que se destacar que é também um direito negativo, vez que é dever do

Estado nao praticar atos que prejudiquem o seu exercicio (SILVA, 2008, p. 309).

Nesse toar, convém ressaltar que os referidos direitos sociais, inclusive o da

saude, devem ser positivados de modo geral, o que permitira ao legislador agir com
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liberdade quanto ao seu modo de concretizagdo, porquanto deve ser analisado a
circunstancia especifica de cada garantia. No entanto, caso o aludido direito n&o seja
concretizado, cabera ao Poder Judiciario a sua defesa, mediante controle judicial, o

que sera discutido em momento oportuno.

Assim, ha que se falar que os direitos dito sociais, para se concretizarem, além
da iniciativa legislativa, deve considerar as condi¢des financeiras que rodeiam as
esferas publicas, sendo importante que as decisdes dos 6rgaos estatais quanto a
implementacao de politicas publicas considerem a alocagao de recursos de modo a
nao interferir na prestacéo futura. Conforme demonstrado por Sarlet (2006, p. 303)
“Tais caracteristicas dos direitos sociais prestacionais encontram-se, por outro lado,
diretamente ligadas a sua relevancia econdmica e dependéncia de disponibilidade de

recursos [...]".

Diante disto, conclui-se que o direito de segunda dimensao € caracterizado pela
necessidade de uma prestacao positiva do Estado, de modo a possibilitar uma vida
digna e igualitaria a todos, tal qual ocorre com o direito a saude, que para ter sua
aplicabilidade resguardada, é imprescindivel a criagdo de programas e politicas

publicas.

1.4 - O neoconstitucionalismo no Brasil.

Apés a grande guerra, o neoconstitucionalismo surgiu como um movimento
politico que buscou questionar os planos politicos, com o intuito de transformar a
Constituicao no fundamento do Estado e dos direitos humanos.

Até a Segunda Guerra Mundial, a lei era utilizada como fonte principal do direito,
de modo com que as Constituigdes ndo possuiam for¢a normativa e por isso nao
podiam ser invocadas perante o judiciario. “Transcendendo estes limites, a nova
interpretacdo apresenta principios e valores fundamentais ao entendimento nao
apenas da Constituicdo, como também de todo o ordenamento juridico” (OLIVEIRA,
2009, p. 65).

Para Barroso (2005, p. 16) o neoconstitucionalismo no Brasil surgiu a partir de

trés marcos: o primeiro, chamado de marco histérico, que manifestou-se com a
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elaboracdo da CRFB/88 e a sua redemocratizagédo, assim como com o surgimento de
diversos direitos. Com a referida Carta Magna os poderes Legislativo e Executivo

foram limitados e o poder Judiciario comecou a desempenhar um papel mais atuante.

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu,
igualmente, no ambiente de reconstitucionalizagcdo do pais, por
ocasidao da discussao prévia, convocagido, elaboracdo e
promulgacao da Constituicdo de 1988 (BARROSO, 2005, p. 18)

O segundo marco ficou conhecido como o filoséfico, alicergado por duas
correntes, a do jusnaturalismo, em que aproximou a lei da razdo, assim como o
juspositivismo, que equiparou o direito sem menosprezar a lei. No entanto, ambas as
correntes fracassaram, o que deu lugar ao pos positivismo. Neste sentido, é
importante ressaltar:

A superacao histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda
inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua
interpretacao. O poés positivismo busca ir além da legalidade estrita,
mas nao despreza o direito posto; procura empreender uma leitura
moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas
(BARROSO, 2005, p. 20).

E por fim, o marco tedrico, que decorre do reconhecimento de trés fatores, a

seguir delineados:

O primeiro foi o reconhecimento da forga normativa da Constituigdo teve como
consequéncia a atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica,
reconhecendo a efetividade das normas abarcadas pela CRFB/88, assim como o
carater vinculativo e obrigatorio, logo, a Carta Magna passou a denotar
imperatividade, conforme ligdo trazida por Barroso (2005, p. 21).

O segundo foi a expansao da jurisdicao permitiu que no Brasil fosse adotado
novos mecanismos de controle, além do incidental, a exemplo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental e a agao declaratéria de constitucionalidade

realizado por um 6rgéo judicial.

E por fim, o terceiro fator foi a nova interpretacédo constitucional, que decorreu
da forca normativa da CRFB/88, vez que a reconheceu como norma. Por fim, o modos

existentes ndo mais eram suficientes, o que exigiu que fossem desenvolvidas outras
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formas de interpretagéo, assim como assegurou a utilizagdo da ponderagdo em casos

de conflitos entre normas ou principios.

Isto é, na interpretacado tradicional, o que ocorre € a chamada subsuncgao,
quando a norma traz a solugdo dos problemas juridicos e ao juiz cabe identificar e
aplicar, enquanto que com a nova ordem o papel da norma nem sempre € apresentar
uma solugdo, somente ocorrendo com a analise de cada caso, e ao juiz, ndo so lhe
cabe dizer o direito, mas também de completar a norma elaborada pelo legislador e
decidir dentre as solugbes (BARROSO, 2005, p. 26)

z

E certo que, o neoconstitucionalismo no Brasil — e a Constituicdo Federal de
1988, resultou em surgimento dos direitos fundamentais, reforgou o papel do poder
judiciario, ampliou os instrumentos de controle de constitucionalidade, assim como

regulamentou sobre diversos assuntos.

De acordo com Sarmento (2009, p. 03), “[...] cresceu muito a importancia politica
do Poder Judiciario. Com frequéncia cada vez maior, questdes polémicas e relevantes
para a sociedade passaram a ser decididas por magistrados, e sobretudo por cortes

constitucionais [...].”

Outrossim, o neoconstitucionalismo reconheceu a importancia dos principios
constitucionais e a aplicacdo das técnicas de ponderagcdo nos casos em concreto,
além da simples subsungao do fato a norma, tendo em vista o surgimento do problema

de colisdo das normas constitucionais.

Conclui-se portanto, que o fendmeno do neoconstitucionalismo, a grosso modo,
possibilitou a expansdo das normas constitucionais para todas as searas do direito,
assim como legitimou os principios constitucionais e viabilizou o surgimento de
métodos menos formais de raciocinio juridico. Além do mais, reaproximou a direito da
moral e propiciou a judicializagéo de outras garantias constitucionais, a exemplo dos
direitos sociais (FERNANDES, 2017, p. 61).
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2- POLITICAS PUBLICAS.

2.1. Conceito, competéncia e fundamentos das politicas publicas.

E cedico que a necessidade de atuacdo positiva do Estado como forma de
concretizar direitos deu espagco ao surgimento de politicas publicas, que esta
inteiramente ligado a uma intervengao estatal, como forma de promover a evolugao

das diversas searas, tais como econdbmicas, sociais e culturais.

Para Celina Souza (2006, p. 4), a politica publica teve quatro fundadores: o
primeiro foi Laswell (1936), que buscou conciliar o conhecimento cientifico/académico
com a produgédo empirica dos governos, o segundo foi Simon (1957), que trouxe a
ideia de que a racionalidade dos decisores publicos € limitado por problemas, o
terceiro é Lindblom (1959), que incorporou outras variaveis a formulagao das politicas

publicas e por fim, Easton (1965), que definiu as politicas publicas como sistema.

Pode-se entender que politicas publicas sdo um conjunto de a¢des ou programas
criados com o intuito de concretizar direitos. De acordo com Santos (2010, apud
Chacon e Skibick, 2017, p. 30), politicas publicas sdo “disposi¢cées, medidas e
procedimentos que traduzem a orientagao politica do Estado e regulam as atividades

governamentais relacionadas as tarefas de interesse publico”.

Outrossim, ha que se destacar a criagdo das politicas publicas deverao estar
pautadas nos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, ou seja, a sua
execugao deve ser guiada pelas normas constitucionais, de modo predeterminado.

Conforme licdo trazida por Ohlweiler:

[...] para as varias areas de atuacdo do Poder Publico ha necessidade
de fixagdo de uma rota de atuagao estatal, seja expressa ou implicita,
as chamadas politicas publicas. A Constituicdo Federal é a base da
fixagdo das politicas publicas, porque ao estabelecer principios e
programas normativos ja fornece o caminho da atuagado estatal no
desenvolvimento das atividades publicas, as estradas a percorrer,
obrigando o legislador infraconstitucional e o agente publico ao
seguimento do caminho previamente tragado ou direcionado (apud
Santin, 2004, p. 35).

Ada Pellegrini desfruta do mesmo pensamento de Oswaldo Cunha (2009, p.

17), quando evidencia que para se atingir os objetivos da Constituicdo se faz
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importante a criagdo de metas ou programas ao Poder Publico, como determinado
pelas normas e leis, cabendo portanto ao Estado a sua consecucao.

Sendo assim, ao Estado resta o papel de implementar as politicas publicas,
com o intuito de promover a todos os cidadaos a efetivagao de direitos previstos na
Carta Maior e nas leis, no qual a Administragao Publica tem o poder-dever de cumpri-
las. Além do mais, quanto ao processo de construgdo, € importante ressaltar a
vinculacdo entre o que deve ser cumprido pelo poder publico e as leis que a criam.

E devido a dependéncia existente entre as politicas publicas e os comandos
constitucionais e infraconstitucionais que nado se pode falar em discricionariedade
completa do poder publico, vez que suas agdes devem considerar a normas. No
entanto, estas deixam a margem do agente publico como se dara a sua criagao,
servindo assim, de norte. Neste sentindo:

Logo, ndo ha duvida que tais textos constitucionais ndo esgotam as
possibilidades de construcao e implementacgao de politicas publicas,
mas, a partir de uma compreensao de ponderagdo dos diversos
elementos a serem considerados pelos agentes publicos, ha a
responsabilidade fenomenoldgica de opgédo pela construgdo de
acdes publicas voltadas para aprofundar tais planos constitucionais.
Como ja colocado, o texto constitucional, que somente acontece
autenticamente no &ambito do horizonte de sentido do
constitucionalismo, indica uma concepg¢édo de vida boa para os

cidadaos, incumbindo o Poder Publico, com a ampla participagao
popular, viabilizar este grande projeto (Ohlweiler, 2007, p. 289).

Para Junior (2009, p. 116), os poderes legislativo e executivo, de acordo com a
sua competéncia estabelecida na CRFB/88, tém o dever de promover mediante atos
legislativos e administrativos a satisfagdo dos direitos fundamentais sociais, sendo
portanto, fungdo precipua do legislador e do executivo a promocédo de politicas

publicas.

Ao governo, compete gerir os recursos disponibilizados pelo Estado, com o
intuito de promover o processo de planejamento, elaboragéo e implementagéao das
politicas publicas. Ademais, a promogao destas politicas devem considerar e atingir
os fins para os quais o Estado foi criado.

Nas esferas de governo, o Municipio passou a ter uma maior participagdo nos

recursos ficais dos governos locais, cabendo a este a criagao de politicas publicas de
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meio ambiente, cultura e turismo. Quanto ao Estado, este tem a responsabilidade de

atuar como centralizador de politicas regionais.

Ja a Unido, é considerado um “centro estratégico que responde as questdes
internacionais, com a preocupagao com as atividades nucleares, as politicas
ambientais globais, os programas de desenvolvimento nacional etc.” (DIAS e MATOS,

2012, p. 30), cabendo portanto a criagdo da chamada alta politica.

Além do mais, é importante registrar que o Estado ao elaborar as politicas
publicas, deve analisar e planejar, assim como adotar estratégias e objetivos a serem
alcancados, considerando os anseios da populacdo e a participagdo da sociedade
civil. Desta feita, politicas publicas podem ser consideradas acdes, metas e planos de
um governo criadas com o fito de promover direitos a sociedade que estao codificados

em leis e normas, de modo a garantir uma vida digna, justa e igualitaria.

2.2- A criagao de politicas publicas como forma de efetivagao do direito a saude.

Conforme ja esposado anteriormente, os direitos sociais compde o quadro de
direitos de segunda geracéo, ou seja, de natureza positiva, em virtude da necessidade
de atuacdo do Estado, de modo a buscar meios para a sua concretizagao e que
portanto necessitam de atuagao legislativa para que sejam efetivados, pensamento

corroborado pelo doutrinador Miranda (ano, p. 105):

[...] os direitos sociais prestacionais, por sua vez, necessitariam de
concretizagao legislativa, dependendo, além disso, das circunstancias
de natureza socioecondmica, razéo pela qual tendem a ser positivados
de forma vaga e aberta, deixando ao legislador a indispensavel
liberdade de conformagao na sua tarefa concretizadora (apud Sarlet,
2006, p. 303)

E sabido que o processo de elaboragdo das politicas publicas devem considerar
nao s6 as anseios da populagéo, assim como deve tracar objetivos e limites, tendo
como apoio a participagdo da sociedade civil. Mas o fato é que, quando se identifica
0 problema e projeta as metas a serem conquistadas, inicia-se 0 processo para

elaboracgao das politicas publicas.

Para Frey (2000 apud DIAS e MATQOS, 2012), a elaboragao das politicas publicas

tem cinco fases, quais sejam: a percepc¢ao e definicdo de problemas; agenda;
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elaboragcdo de programas e decisado; implementagdo de politicas e avalizagado de

politicas e correc¢ao de acao.

A implementacio destas politicas corresponde a fase em que se concretiza os
direitos, neste sentido é oportuno ressaltar que:

Esta fase corresponde a execugao de atividade que permite que agdes
sejam implementadas com vistas a obtengdo de metas definidas no
processo de formulagcdo das politicas publicas. [..] na fase d
formulacao sao definidas nao s6 as metas, mas também os recursos
e o horizonte temporal da atividade de planejamento. (Silva e Melo,
2000 apud Dias e Matos, 2012, p. 80).

No que se refere a saude, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, em seu artigo 196 e seguintes, estabelece que cabe ao Estado garantir o direito
a saude mediante politicas sociais, determinando ao poder publico a sua
regulamentacgao, fiscalizagdo e controle, assim como fixou que as agdes e servigos

constituiriam um sistema unico.

Em que pese a CRFB/88 sirva de norte para a criacdo de politicas publicas de
saude, a lei € quem vai determinar a amplitude desta atuacdo. Assim como ocorre
com a Lei n° 8.080/1990, que trata da promocgao, protecao e recuperacao da saude,
que em seu artigo 15, estabelece que cabe a Uni&do, aos Estados, aos Municipios e
ao Distrito Federal o exercicio no ambito administrativo as atribuigdes concernentes

ao direito & saude e ao Sistema Unico de Saude (SUS).

Além do mais, a referida lei estabelece como se dara a intervencao estatal e a
execucao da politica publica do SUS, conforme art. 6°. Assim como instituiu em seu
art. 9° como o sistema seria exercido em cada esfera de governo: “l - no ambito da
Uniado, pelo Ministério da Saude; Il - no ambito dos Estados e do Distrito Federal, pela
respectiva Secretaria de Saude ou 6rgao equivalente; e Il - no @mbito dos Municipios,

pela respectiva Secretaria de Saude ou 6rgao equivalente”.

Ou seja, o Estado tem a obrigagdo de atuar na formulagdo de politicas publicas
de saude, promovendo discussdes acerca de meios de prevencdo de doencas,
utilizando dos instrumentos necessarios para sua efetivacdo, promovendo servigos de
qualidade e diminuindo as desigualdades, sendo estes a primeira via de
materializagao dos direitos de segunda geragéo.
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Desta feita, pode-se dizer que tendo em vista a imposicao estipulada ao Estado
para que se crie um conjuntos de agdes que visem a concretizagao do direito a saude,
esta possui a condigao de norma de cunho programatico, vez que se caracterizam por

estar obrigado a concretizar programas, tarefas, fins e ordens.’

Ora, a criagao de politicas publicas aliada ao surgimento de leis contribui para
que se atinja de modo mais efetivo a concessao da garantia a saude, que tem por
objetivo diminuir as desigualdade sociais e promover a toda sociedade uma vida digna

e justa.

No entanto, na realidade percebe-se que o Estado ndo esta atuando de forma
efetiva para a consecugao deste direito, o que tem gerado o surgimento da chamada
judicializagao, que nada mais € do que a resolugao de questdes relevantes pelo poder

judiciario em virtude da inefetividade e omissao do poder publico.

' Cumpre asseverar que o doutrinador Ingo Wolfang Sarlet utiliza a expressdo “norma de
cunho programatico” por ser genérica, vez que independentemente de terminologia, estas
reclamam uma concretizacao legislativa, sem considerar especificidades. Além do mais, ele
se manifesta no sentido de que ao utilizar a referida expressao, esta convicto que as normas
possuem eficacia e nao podem ser consideradas meras proclamagdes de cunho ideologico e
politico (2006, p. 307).
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3 — A limitacao dos poderes no Estado Democratico de Direito.

3.1- O principio da separagao dos poderes.

As primeiras ideias sobre o Principio da Separagédo dos Poderes veio a surgir
na Grécia Antiga com Aristételes, quando este buscou subdividir as fungdes estatais,
de modo a limitar um poder mediante outro e consequentemente promover a

autonomia e independéncia entre estes.

Assim, o ideal incorporado ao referido principio € que os poderes devem
cumprir as suas fungdes tipicas, ou seja, a principal, bem como deve impossibilitar
que os poderes atuem em excessos, em havendo, emergiria um poder ilegitimo. Para
Canotilho (apud GONCALVES, 2017), o principio da separagao dos poderes tem duas
dimensdes, uma positiva, que trata da ordenacédo e organizagcdo dos poderes e a

negativa, em que fixa os limites e controles.

No Brasil, a CRFB/88 dispbs que os poderes seriam independentes e
harménicos entre si. No entanto, para doutrinadores como Junior (2005), ndo existe a
separacgao dos poderes, como dito comumente, mas sim uma separagao de fungoes,

uma vez que todos estes ‘poderes’ estdo abaixo da Constituicao.

O aludido principio, concebido pela Carta Magna foi criado com o fito de
limitar os poderes existentes, tracando para cada um deles as suas fungdes a fim de
evitar que um se sobreponha a outro. Porém, muito embora exista divisdo de funcdes

a serem exercidas, ele &€ harmonico, ou seja, devem atuar em conjunto.

No que se refere as fungdes exercidas pelos poderes, as tipicas, conforme ja
explicado, sdo aquelas primarias e principais. Quanto ao poder legiferante, a sua
funcao tipica é a de legislar, consoante artigos 59 e seguintes da Carta Magna. Em
contrapartida as fungdes atipicas, sdo as administrativas, a de julgamento do
presidente da Republicas em crimes de responsabilidade, a de elaboracdo de

regimento interno e algumas outras.

E importante salientar que as fungdes tipicas sdo as fungdes
tradicionais e primarias, ou seja, aquelas em que exercem de forma
padrdo, desde o advento da teorizagdo sobre a separacdo dos
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poderes. No caso do Poder Legislativo, séo tipicas a fungao de legislar
e a funcao de fiscalizar (GONCALVES, 2017, p. 949).

Quanto ao Poder Executivo, este tem a fungéo tipica de administrar, mediante
“‘execucdo de politicas publicas, fomento, gerenciamento e desenvolvimento da
maquina administrativa”, conforme esposado pelo doutrinador Gongalves (2017, p.
1103). Porém, é considerado atipico quando o referido poder edita leis delegadas e

julga questdes administrativas.

Ja ao Judiciario, a fungao principal € de dizer o direito, ou seja, a de prestagao
jurisdicional, com o intuito de solucionar litigios. Enquanto configura fungao atipica a
de administrar, quando por exemplo, propde a criacdo de novas varas judiciais ou

concede férias, assim como a de legislar, prevista no artigo 96, |, “a” da CRFB/88:

Art. 96. Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus orgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos,
com observancia das normas de processo e das garantias
processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o
funcionamento dos respectivos 6rgdos jurisdicionais e
administrativos;

Em que pese a existéncia do principio da separagdo de poderes, ha de se
destacar que as politicas publicas surgiram com o intuito de efetivar os direitos
fundamentais, porém, o doutrinador Junior (2005, p. 38) entende inclusive, que o
principio em comento ndo deve ser utilizado com entrave a consecugao destes

direitos.

No entanto, ndo obstante a existéncia dos trés poderes e as suas funcdes é
certo que o legislativo e o executivo muitas vezes ndo cumprem com suas obrigagdes.
Deste modo, questiona-se: na auséncia de efetividade de um poder na implementacao
de politicas publicas, pode o outro intervir? Até que ponto esta interferéncia afronta o

principio da separagao dos poderes?

Para Krell, é cada vez mais necessario que o aludido principio seja revisado
em relagao ao controle de gastos publicos e prestagcédo dos servigos sociais visto que
os poderes executivo e legislativo se mostram incapazes de garantir a efetivagao dos

preceitos constitucionais (apud JUNIOR, 2005).
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N&o obstante, para Appio (2006, p. 150), a intervencdo do poder judiciario nao
deve ser considerada uma invaséo legislativa ou administrativa nos casos em que n&o
exista reserva absoluta da lei, se mostrando entdo compativel ao exercicio da
democracia. Porém, quando se trata de uma demanda individual que busca a
implementagao de uma politica social, o juiz ndo podera atender em um caso concreto,
sob pena de estar interferindo numa atividade administrativa vinculada (APPI10. 2006,
p. 173).

No entanto, para Pereira (2013, p. 386), “‘quando uma decisdo judicial
determina ao ente publico (Unido, Estado-membro, Distrito Federal ou Municipio) a
aquisicao de medicamento ou o pagamento de tratamento médico de alto custo para
um individuo (autor da acgéo judicial), o cumprimento deste mandado judicial podera

desestabilizar a gestdo do orgamento”.

Assim como ilustrado por Pereira (2015, p. 305) “mesmo diante de uma
eventual omissao do Poder Executivo em implementar politicas publicas, nio fica o
Judiciario autorizado a extrapolar a sua funcéo tipica e adentrar na funcéo tipica de
outro Poder”.

Como demonstrado, a atuagdo do Judiciario na implementagao das politicas
publicas, analisado sob a perspectiva do Principio da Separagao dos Poderes gera
controvérsias. O fato € que o referido principio limita a atuagdo do Poder Judiciario no
que se refere ao controle das politicas publicas, face a omissao dos outros poderes,
vez que sua intervencgao, esta ligada a existéncia de provocagéao e a sua funcgao tipica,
além de estabelecer que a interferéncia do aludido poder deve ocorrer se observado
o desrespeito a CRFB/88.

3.2- A Teoria da Reserva do Possivel e o Minimo Existencial.

A teoria da reserva do possivel € utilizada como um meio para limitar a
atuacao do poder publico, sob a alegacado de inexisténcia de recursos diante das
necessidades da sociedade a serem supridas, cabendo ao poder executivo controlar

e fiscalizar os gastos aprovados em lei pelo legislativo. E importante analisar que:
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A expressao reserva do possivel procura identificar o fendmeno
econdbmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das
necessidade quase sempre infinitas a serem por eles supridas. [...]
para além das discussdes juridicas sobre o que se pode exigir
judicialmente do Estado — e em ultima analise da sociedade, ja que é
esta que o sustenta -, é importante lembrar que ha um limite de
possibilidades materiais para esses direitos. (BARCELLOS apud
JUNIOR, 2005, p. 73)

E bem verdade que, quando se trata de implementac&o de politicas publicas e
efetivagdo de direitos, os entes federativos se utilizam do argumento de
impossibilidade de concretizacdo em virtude da falta de or¢camento, porém, tal

alegacéo genérica ndo prospera ante as decisdes judiciais.

A exemplo, tem julgamento do Recurso Especial 1676185/SC, no qual o
Ministro Relator Herman Beijamin entendeu em um caso de fornecimento de remédio
que o orgcamento e a reserva do possivel, quando alegados genericamente,
nao importam em vedacgao a intervencado do Judiciario em matéria de efetivacao

de direitos fundamentais.

Portanto, a mera alegagao de insuficiéncia de recurso, consubstanciado
na teoria da reserva do possivel, ndo pode ser aceita, devendo o poder publico
demonstrar mediante provas cabais a inexisténcia de verbas, assim como os motivos
gue o ocasionaram esta falta. Para Junior (2005, p. 78) em casos de confronto entre
a materializagdo dos direitos e a regra do orgamento publico, deve-se prevalecer o

direito fundamental.

Porém, o poder judiciario mediante decisao judicial, ordena que um
direito seja efetivado, existe a possibilidade de causar impacto no orgamento, sendo
dever do legislativo e executivo reajusta-lo. Em que pese a impossibilidade de utilizar
a referida teoria para nao concretizar direitos, € importante que o veredito ndo seja
desarrazoado, sob pena de comprometer a lei orgamentaria, ainda que esta n&o seja

vinculante.

Outro ponto discutivel sobre a reserva do possivel € quanto a sua alegagao
para ndo se concretizar um direito fundamental, neste sentido, questiona-se se existe

a dotacgao orcamentaria para outros direitos, sendo assim, entende-se que 0s recursos
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sejam alocados para direitos fundamentais em detrimento de outros direitos. Neste
sentido:

Sera que é possivel falar em falta de recursos para a saude quando
existem, no mesmo orcamento, recursos com propaganda do
governo? Antes de os finitos recursos do Estado se esgotarem para
os direitos fundamentais, precisam estar esgotados em areas néo
prioritarias do ponto de vista constitucional e ndo do detentor do poder
(JUNIOR, 2005, p. 74).

E cedico entdo, que a reserva do possivel esta ligada a Lei Orgamentaria Anual
(LOA), em que trata de todas as receitas, os créditos, as expectativas de arrecadagdes
e também dos gastos anuais. A referida lei permite inclusive a abertura de crédito
suplementar para despesas extraordinarias, sem a necessidade de alteragdo ou
autorizagéo do congresso. Vide artigo 4°, Il da Lei 13.587/2018:

Art. 40 Fica autorizada a abertura de créditos suplementares para o
aumento de dotagdes fixadas por esta Lei, desde que compativeis com
a obtengao da meta de resultado primario estabelecida na Lei no
13.473, de 8 de agosto de 2017, Lei de Diretrizes Orgamentarias para
2018, e os limites de despesas primarias de que tratam os arts. 107,
110 e 111 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, e que
sejam observados o disposto no paragrafo unico do art. 8 o da Lei de
Responsabilidade Fiscal e as seguintes condi¢des:

[...] Il - para suplementagcdo de despesas classificadas com “RP 17,
devendo a necessidade, quando houver acréscimo de despesas, ser
previamente demonstrada no relatério de avaliacdo de receitas e
despesas primarias, elaborado em cumprimento ao art. 9o da Lei de
Responsabilidade Fiscal e a Lei de Diretrizes Orgamentarias para
2018, na forma do Quadro 9 - Demonstrativo dos Resultados Primario
e Nominal do Governo Central, integrante desta Lei [...]

Quanto a ideia do minimo existencial, este se manifesta no sentido de prestar
uma vida digna a um individuo, mediante um conjunto de agdes, tanto na esfera fisica,
como na intelectual. Neste sentido, Barcellos (apud MARTINS, 2009) dispbe do

seguinte pensamento:

O minimo existencial corresponderia ao conjunto de situagbes
materiais indispensaveis a existéncia humana digna, considerada nédo
apenas como experiéncia fisica — sobrevivéncia e manutencdo do
corpo — mas também espiritual e intelectual, aspectos fundamentais
de um Estado Democratico de Direito. Assim sendo, a violacdo desse
minimo acarretaria desrespeito a propria dignidade da pessoa
humana.
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Todo o ideal presente no minimo existencial esta ligado aos Principios da
Dignidade da Pessoa Humana, assim como o da Igualdade. Neste sentido, Torres
esclarece que (1989, p. 29) “o minimo existencial ndo tem dicgdo constitucional
propria. Deve-se procura-lo na ideia de liberdade, nos principios constitucionais da
igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na Declaragao dos Direitos

Humanos e nas imunidades e privilégios do cidadao”.

O minimo existencial tem dois aspectos, o positivo, no qual deve haver a
atuacao positiva do Estado e o negativo, em que deve haver a abstengdo. Mas além
disso, requer um processo democratico em que deve ser respeitado a separacao e

interdependéncia dos poderes.

Ou seja, o minimo existencial € um nucleo de direitos que devem ser prestados,
visando garantir a sobrevivéncia do individuo, consubstanciado no Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Ainda para Lobo (apud Matsuda, Pereira e Souza,
2011) o referido ndo pode ser entendido como principio por ndo ser objeto de

ponderagao, reconhecido como direitos definitivos.

Devido a caracteristica de permanéncia, este se constitui direito essencial,
sendo portanto, irredutivel, ndo podendo sofrer ponderagcdo. No entanto, nem todo
direito pode constituir o minimo existencial. Sendo assim, um direito que faz parte
deste, n&o pode ser restringido, pois acontecendo, impossibilitaria a existéncia de uma

vida digna.

Sendo assim, diante de todo o exposto, entende-se que a alegacéo da Teoria
da Reserva do Possivel ndo pode servir de instrumento para o poder publico se eximir
das responsabilidade de prover o minimo para a sociedade, sob pena de incorrer em

desrespeito ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
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4 — O PAPEL DO JUDICIARIO NO CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS DE
SAUDE.

4.1- A judicializagao como instrumento de controle de politicas publicas de

saude.

Com a transi¢ao do governo autoritario para o Estado Democratico de Direito o
ideal democratico propiciou uma maior participagao na criagao e execucao de politicas
publicas, cabendo ao Poder Judiciario proteger os direitos fundamentais ante as
omissodes do poder publico.

Os direitos sociais de segunda geracao, a exemplo da saude, sao garantias
gue necessitam de uma atuagdo em conjunto do poder legislativo e executivo para a
efetivacdo. Ocorre que, um dos meios para a consecucao destes direitos € mediante
criacdo de politicas publicas, ou seja, agcbes ou programas que promovam uma

existéncia digna e isonémica.

A CRFB/88 deixa a cargo do poder publico a regulamentacdo, o controle e a
fiscalizacdo das acbes e servicos de saude, devendo considerar os principios
normativos constitucionais, além da necessidade da sociedade para melhor efetivar o
direito a saude. No entanto, a problematica acerca da efetivacdo dos direitos
fundamentais e sociais se torna relevante diante da omissdo dos poderes executivos

e legislativos.

Diante disto, é que surge a chamada judicializagao, quando “algumas questdes
de larga repercussao politica e social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o
Poder Executivo” (BARROSO, 2009, p. 332). E portanto, neste momento, que o

Judiciario tem como fungao interpretar as leis e resguardar direitos.

Antes de adentrar o mérito da questao, € importante ressaltar que o fenbmeno
da judicializagao teve trés fatores: o primeiro foi a redemocratizagado ocasionado pela
promulgagcdo da CRFB/88, que consequentemente aumentou a quantidade de
demandas judiciais. O segundo foi o sistema de controle de constitucionalidade
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adotado pelo Brasil, no qual permite que o tribunal ou o juiz deixe de aplicar uma lei

por entender ser inconstitucional.

Por ultimo, a chamada Constituicdo abrangente, uma vez que a Carta Magna
de 1988 aborda em seu texto diversos assuntos, como saude, educacgao, trabalho e
tantos outros. Neste sentido:

Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma
prestacao estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma
constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensao
juridica, que pode ser formulada como agéo judicial.

A vista disso, percebe-se que o Poder Judiciario se torna um tomador de
decisdes em questdes relevantes, no qual as “[...] cortes constitucionais ou supremas
cortes destacaram-se em determinadas quadras histéricas como protagonistas de
decisdes envolvendo questdes de largo alcance politico, implementagao de politicas
publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na sociedade” (BARROSO,

2009, p. 331).

Assim, o que acontece € uma transferéncia de poder para definir questdes
politicas que seriam de competéncia do poder executivo e legislativo, ou seja, o que
ocorre é que o judiciario sera o responsavel por decidir as questdes politicas ou sociais

de grande repercusséo, diante da necessidade de se efetivar direitos.

Sendo assim, o fendmeno da judicializagado decorre da auséncia de insumos e
servigos que deveriam ser oferecidos pelo poder publico. E com o direito a saude nao
é diferente, tendo em vista a quantidade de demandas judiciais existentes com o
intuito de requerer medicamentos nao disponibilizados ou de questionar a inexisténcia

de politicas publicas.

Os trabalhos empiricos apontam que a demanda judicial brasileira
mais recorrente no ambito da saude é constituida por pedidos —
individuais e coletivos — de medicamentos. Os pedidos judiciais se
respaldam numa prescricdo médica e na suposta urgéncia de obter
aquele insumo, ou de realizar um exame diagndstico ou procedimento,
considerados capazes de solucionar determinada “necessidade” ou
“problema de saude” (VENTURA, SIMAS, PEPE e SCHRAM, 2010, p.
85).

A exemplo, o Conselho Nacional de Justica realizou a 142 edicdo do relatoério

justica em numeros. O referido teve como base as demandas sobre a judicializagao
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da saude ajuizadas até 31 de dezembro de 2017 tramitados no primeiro segundo
graus, nos juizados e no Superior Tribunal de Justica, nas turmas recursais e nas
turmas regionais de uniformizagcdo, em que apresenta um total de 1.778.269 acdes

judiciais.

Ora, é cedico que o direito a saude para se concretizar carece de
implementagdo de politicas publicas, conforme ja explicado, no entanto, é a sua
auséncia que da espaco a atuagcdo do judiciario como forma de promover a

consecucgao dos direitos.

Para Barroso, a atuacdo do poder judiciario se torna excessiva e portanto
encontra barreiras na prépria CRFB/88, no artigo 196, quando o legislador
estabeleceu que o direito a saude se dara por meio de politicas publicas sociais e
econdmicas e nao por decisgo judicial (2007).

O doutrinador Appio (2006) entende que quando o judiciario controla a
execucado de uma politica publica, este ndo sé anula um ato administrativo, como
altera o conteudo, no qual deixou de ter caracteristica invalidatéria e passou a cumprir
uma fungao substitutiva, qual seja a administrativa. Neste sentido, ele aponta seis

situacdes que tornam a atuacao do Poder Judiciario, na sua visao, inconstitucional:

A substituicdo do legislador/administrador publico pela figura do juiz
ndo se mostraria politicamente legitima na medida em que (1) o
administrador publico (executivo) e o legislador foram eleitos, através
de sufragio universal [...]. Ademais, (2) o Judiciario ndo possui aparato
técnico para a identificacdo das reais prioridades sociais, tendo de
contar, nestes casos, com as informagdes prestadas pela prépria
Administracao Publica. Também (3) o fato de que a atividade-fim do
Poder Judiciario é a revisao dos atos praticados pelos demais Poderes
e nao sua substituigéo [...]. Ainda (4) com a indevida substituicao a
tendéncia natural seria a de um grande desgaste do judiciario,
enquanto poder politico, na medida em que teria de suportar as criticas
decorrentes da adogdo de medidas equivocadas e (5) o mais
importante, imunes a uma revisio por parte dos demais poderes]...].
Finalmente, (6) a invasao da atividade de governo representaria uma
autorizagao para um maior controle politico do préprio poder Judiciario
[...] (APPIO, 2006, p. 151).

Em outras palavras, a judicializagdo da saude para ser considerada prejudicial,
deve se abster de ponderar as circunstancias que devem ser observadas para decidir
de acordo com os ditames constitucionais. Além de estar adstrita ao nivel e a

intensidade com que ¢é utilizada. Conforme licao abaixo:
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Todavia, é possivel afirmar que existem casos de judicializagdo nos
quais a resposta oferecida pelo Judiciario é adequada a Constituicao,
concretizadora de direitos fundamentais e/ou procedimentos
guarnecedores da regra democratica e que, portanto, ndo pode ser
epitetada de ativista” (STRECK, 2016, p. 724).

Assim, pode-se concluir que a judicializagdo € um tema que apresenta bastante
controvérsias, no entanto, ao analisar os fundamentos de quem ¢é a favor e contra, é
possivel perceber que o referido fenébmeno n&o é de inicio algo que compromete a
ordem constitucional. No entanto, a judicializacao se trata de uma excecéao, tendo em
vista que é funcao do legislativo e do executivo implementar as politicas publicas de

saude e somente com sua omissdo, € que cabe ao poder judiciario a sua consecugao.

Outrossim, é importante que ressaltar que o Judiciario ao exercer a fungcao dos
outros poderes com o intuito de promover o direito a saude deve respeitar as
limitagbes existentes na Carta Politica sob pena de ter uma atuacgédo ilegitima e

inconstitucional.

4.2- O fenébmeno do ativismo judicial.

No que se refere ao ativismo judicial, que muito embora seja confundido com o
instituto da judicializag&o, é caracterizado pela resolugéo de conflitos de repercussao
politica e social através do poder judiciario, ao passo em que o ativismo é “um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance” (BARROSO, 2009, p. 335).

Neste sentido, o ativismo judicial se manifesta quando a Constituicdo € aplicada
diretamente a questbes nao previstas nas normas constitucionais ou com a
declaracao de inconstitucionalidade de atos normativos, com base em critérios menos
rigidos, assim como quando impde ao poder publico que se abstenha ou pratique
alguma conduta em matérias relacionadas as politicas publicas, conforme

demonstrado por Barroso (2009).

Ora, a judicializagdo surge com a necessidade da sociedade em ter os seus
direitos concretizados, de modo com que o judiciario ndo pode se manter inerte face

as demandas judiciais, ao passo em que o ativismo judicial depende do desejo ou da
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vontade do orgao judicante. Desta forma, o ativismo é praticado quando um juiz ou
tribunal decide através de convicgdes pessoais e nao baseado em argumentos
politicos ou morais (STRECK, 2011).

No que se refere ao direito a saude, € possivel verificar a existéncia de diversas
demandas judiciais, seja com o intuito de obter um tratamento, uma cirurgia, um
medicamento e entre outras necessidades ligadas a saude. Diante disso, € necessario

que o judiciario atue de modo amplo e intenso.

s

No entanto, € importante esclarecer que quando o magistrado ou tribunal
adotam uma postura ativista e decidem sobre matéria como o direito a saude, sem
analisar as questdes que o rodeiam, tais como a sua funcao tipica, os recursos
existentes e temas especificos, e decide por convicgdes préprias, ndo so coloca em

risco as contas publicas, mas sobretudo o Principio da Separacado dos Poderes.

Ou seja, o ativismo judicial se manifesta inclusive quando um juiz elabora uma
norma e consequentemente cria um direito ndo contemplado na lei. O doutrinador
Streck (2016, p. 297) entende que o fendbmeno do ativismo “é maléfico para a
democracia, vez que decorre de comportamentos e visdes pessoais de juizes e

tribunais [...]".

Assim, pode inferir-se que o ativismo esta coadunado a resposta oferecida pelo
poder judicante, que em decidindo mediante resposta ativista, esta atingindo a
democracia. Destarte, € importante trazer a baila o exemplo em que demonstra a

presenga do ativismo numa decisao judicial:

[...] foi ativista de concessao da pilula contra o cancer, que provocou
uma corrida ao judiciario. No mais, decisbes contra legem sao praticas
ativistas, porque, nesse caso, 0 juiz se assenhora da lei e coloca os
seus juizos pessoais no lugar dos do constituinte e/ou do legislador
ordinario. Também é ativista decisdo que confunde explicitamente os
conceitos de texto e norma (leia aqui), remetendo o direito aos
canones formalistas (STRECK, 2016).

Noutro giro, ha quem discorde deste posicionamento, a exemplo de Hard
(2001), vez que em sua percepgao nao é possivel antever os possiveis conflitos que

venham a existir e por isso o juiz tera que utilizar das suas concepgdes pessoais para

decidir um caso em concreto.
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Existe ainda, quem concebe a ideia de que o fenbmeno do ativismo judicial ndo
€ aplicado quando se trata de criacdo e implementagao de politicas publicas de saude.
A exemplo, Pinheiro Neto (2012) que salienta que nao existe a postura ativista em
decisdes que tratam de politicas de saude, vez que o poder legiferante elaborou
normas para institui-las, como a Lei n° 8.080/90, assim como o executivo ao produzir

politicas publicas no ambito do Ministério da Saude.

Assim, infere-se que na sua visdo, a partir do momento que os poderes
legislativos e executivos ja implementaram politicas publicas e o poder judiciario
impde que se cumpra algo, como oferecer medicamentos ou tratamentos, este nao

esta extrapolando os limites, porquanto estabelece o que é previsto em lei.

4.3- A analise de julgados em sede de recurso.

Diante de tudo que foi exposto, se faz importante analisar recursos de
demandas judiciais, como forma de estudar o modo como o Judiciario esta atuando
ante as causa de relacionadas ao controle das politicas publicas de saude. O primeiro
€ uma Apelacdo de n° 0002957-35.2016.8.15.1110 do Tribunal de Justica de

Pernambuco:

APELACAO. DIREITO CONSTITUCIONAL. MEDICAMENTO.
FORNECIMENTO PELO ESTADO MEMBRO. DIREITO A SAUDE.
EXTENSAO. APELO IMPROVIDO.1. No Estado Constitucional, onde
o Judiciario é, ao lado dos outros Poderes, uma instancia politica,
nao se pode desqualificar, ou qualificar como ativismo judicial,
pronunciamento do juiz que, acudindo pretensdo manifestada por
cidadao, assegura direito a saude, a partir de interpretacio
da Constituicdo Federal, ainda que em confronto com a politica
publica definida pelo Executivo. Cuida-se de pronunciamento
estritamente jurisdicional.2. E dever do Estado-membro fornecer
fornecer o medicamento EXELON PATCH RIVATIGMINA NA
FORMA DE ADESIVO TRANSFERMICO, para o tratamento de
Alzheimer que acomete a substituida processual, na forma prescrita
pelo médico, como decorréncia direta da obrigacdo do Poder Publico,
em qualquer de suas esferas de competéncia - federal, estadual e
municipal -, de garantir o direito a saude, nos exatos termos do
artigo 196 da Constituicao Federal e do artigo 2° da Lei Organica da
Saude (Lei 8.080/90) [...] (TJ-PE, 2018)
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No referido caso, trata-se de uma acdo com o intuito de obter medicamento
para tratamento de Alzheimer, no qual o 2° turma da Camara Regional de Caruaru
do TJ-PE entendeu que o Judiciario atuando como instancia politica, ndo ha que se
falar em ativismo judicial, vez que a decisao do juiz em oferecer medicamento se
baseou em interpretacdo da CRFB/88, mesmo que tenha confrontado as politicas
publicas estabelecidas pelo Executivo.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ-RJ) adotou a posi¢céo de que o
Judiciario nao é competente para implementar politicas publicas de saude, porém,
em havendo inércia dos poderes Legislativo e Executivo, € seu dever cumpri-la, de
modo a salvaguardar o direito a saude previsto na Carta Magna. Além do mais,
entendeu que tal posicdo nao se pode atribuir o fendmeno do ativismo judicial, mas
sim reconhecer o protagonismo do Judiciario, por cumprir o que foi compelido a

fazer.

DJANIRA MARIA NOGUEIRA DE SA ajuizou agao de obrigacao de
fazer contra o MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO e ESTADO DO RIO
DE JANEIRO, objetivando o fornecimento gratuito de medicamentos.
A sentenca julgou procedente o pedido. [...]Salienta que a imposi¢cao
violaria os principios da igualdade e separagao dos poderes (fls.
102/116). Sem contrarrazdées. Parecer da Procuradoria de Justica
pelo desprovimento do recurso (fls. 152/155). E o relatério. A satde
é direito fundamental garantido constitucionalmente e todos os entes
da federacdo tém responsabilidade solidaria pela sua
implementacdo. Esse é o teor do enunciado da Sumula n° 65 deste
Tribunal: ¢ Deriva-se dos mandamentos dos
artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei n° 8080/90,
a responsabilidade solidaria da Unido, Estados e Municipios,
garantindo o fundamental direito a saude e consequente antecipagao
da respectiva tutela.;, Segundo entendimento do Supremo Tribunal
Federal, o carater programatico dos direitos fundamentais
consagradas na Constituicdo, dentre eles o direito a saude, ¢ nao
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
prépria Lei do Estadoy,. (RTJ 175/1212/1213, Rel. Min. Celso de
Mello). E certo qgue nao se inclui, ordinariamente, no ambito das
fungdes institucionais do Poder Judiciario, a atribuicdo de formular e
implementar politicas publicas. Nesse dominio o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. No entanto,
guando os 6rgaos estatais competentes descumprem seus encargos
politico-juridicos, ao ponto de comprometer a eficacia e a integridade
dos direitos individuais de indole constitucional, o Poder Judiciario
néo pode deixar de intervir. E nem se diga que isto representa
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ativismo judicial, na acepcéo negativa dessa expressao. Na verdade,
0 caso é de protagonismo do Judiciario, compelido a intervir por
provocagao do interessado [...] A obrigagdo do ente federativo,
portanto, consiste na prestacao efetiva da saude, sendo indiferente
se o0s insumos requeridos estao, ou nao, incluidos em seu programa
de medicamentos (Sumula n® 180 TJRJ) [...] (TJ-RJ, 2015).

Em uma Acéao de obrigacao de fazer o Tribunal de Justiga do Rio Grande do
Sul considerou que o fornecimento de tratamento via decisdo judicial ndo feria o
Principio da Separagao dos Poderes, tampouco da Isonomia, porquanto é assegurado
o cumprimento de norma constitucional que foi violado pela omissdo dos entes
responsaveis. De igual modo, entendeu que a aludida decisdo também nao
confrontaria o Principio da reserva do possivel em virtude da ndo comprovacao de

insuficiéncia de recursos. Conforme demonstrado abaixo:

Ementa: competentes descumprem seus encargos politico-juridicos,
ao ponto de comprometer a eficacia e a integridade dos direitos
individuais de indole constitucional, o Poder Judiciario ndo pode deixar
de intervir. E nem se diga que isto representa ativismo judicial, na
acepcao negativa dessa expressao. Na verdade, o caso € de
protagonismo do Judiciario, compelido a intervir por provocagao do
interessado. Veja-se, sobre o tema, a posi¢cdo de Oswaldo Canela
Junior: ¢ Por politica estatal, - ou politicas publicas -, entendem-se o
conjunto de atividades do Estado tendentes a seus fins, de acordo com
metas a serem atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder
Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisbdes (Poder Judiciario) que
visam a realizagao dos fins primordiais do Estadoy, (O Judiciario frente
a divisdo dos poderes: um principio em decadéncia. Revista da USP
n. 21, p. 14). A obrigagdo do ente federativo, portanto, consiste na
prestacdo efetiva da saude, sendo indiferente se os insumos
requeridos estdo, ou ndo, incluidos em seu programa de
medicamentos (Sumula n® 180 TJRJ) [...] Encontrado em: DJANIRA

MARIA NOGUEIRA DE SA APELACAO
APL 03489876920128190001 RJ 0348987-69.2012.8.19.0001 (TJ-RJ,
2015).

Diante da enxurrada de ag¢des judiciais que tinham o fito de obter tratamentos
e/ou medicamentos para preservagdo da saude, percebeu-se a necessidade de
discutir as controvérsias existentes neste tipo de litigio. Assim, restou ao Supremo
Tribunal Federal posicionar-se, como aconteceu no Recurso Extraordinario 566
471/RN, no qual o Ministro Marco Aurélio afirmou o entendimento de que cabe ao
Estado cumprir com suas fungdes, ndo subsistindo a alegagdo de problemas

orcamentarios.
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Destacou que o direito a saude compunha os direitos de segunda geragéo e
portanto precisavam de uma atuacdo positiva do Estado, no qual nele estaria
englobado o direito a ter acesso a medicamentos e tratamento e consequentemente
estaria incluido no minimo existencial, que tem como objetivo promover uma vida
digna.

Além do mais, exibiu o entendimento apontado por Torres (2009), de que os
direitos sociais devem ser obtidos na via do exercicio da cidadania, entretanto, em
verificada a ameaca a estes direitos, de modo a violar a dignidade da pessoa humana,
se torna justificavel a judicializagdo do direito. Muito embora exista este entendimento,
o Ministro Relator Marco Aurélio ressaltou que nao defendia a ampla intervengao do
Judiciario nas politicas publicas de saude, em virtude da sua existéncia, mas tao
somente em casos concretos n&o alcangados por estas.

SAUDE - ASSISTENCIA - MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO -
FORNECIMENTO. Possui repercussdo geral controvérsia sobre a
obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamento de alto
custo.(RE 566471 RG, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em
15/11/2007, DJe-157 DIVULG 06-12-2007 PUBLIC 07-12-2007 DJ 07-
12-2007 PP-00016 EMENT VOL-02302-08 PP-01685 ) (STF, 2007)

Diante de tudo que foi esposado, a decisdo monocratica do referido Ministro foi
de negar o recurso do Estado do Rio Grande do Norte, porém, tal celeuma néo teve
um final, tendo em vista que esta concluso para o relator desde o dia 15 (quinze) de
outubro de 2018, sem novas movimentagdes processuais. Inclusive, vale ressaltar que
tal recurso suspendeu os processos que discutem a mesma matéria em todas as

instancias.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Apés uma analise do presente trabalho monografico, foi possivel observar que
o surgimento de diversos direitos se deu em virtude do advento de documentos de
direitos humanos, posto que passou a reconhecer o individuo como sujeitos de direito,
a exemplo, a Declaragao Universal de Direitos Humanos, o Pacto Internacional de

Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

A seguir, constatou-se que a CRFB/88 sofreu grande influéncia dos referidos
documentos, vez que em seu bojo instituiu direitos para a sociedade, como o direito a
saude, que foi reconhecido como uma garantia importante, por estar ligada ao direito
a vida. Importante destacar que, tal direito pertence ao quadro de direitos de segunda

dimensao, pois requer uma atuacao positiva do Estado.

Isto €, verificou-se que o direito a saude para ser disponibilizado a sociedade
de modo igualitario e digno deve ser objeto de politicas publicas, que sé&o
consideradas como um conjunto de a¢des ou programas criados com a finalidade de
concretizar direitos pautados nos objetivos da Carta Magna, ou seja, ao poder publico

compete promover agdes desde que observadas as normas constitucionais.

Pb&de-se constatar que, cabe aos poderes Executivo e Legislativo a promogéao
das politicas publicas com o intuito de efetivar o direito a saude. Porém, o poder
publico por vezes se omite e dai, surge a preocupagao com a concretizagao do aludido
direito. Portanto, o presente trabalho monografico buscou demonstrar que a omisséo

dos poderes ocasiona uma infinidade de agdes judiciais.

A partir da pesquisa realizada, percebeu-se que a problematica origina a
chamada Judicializagdo, posto que leva ao Poder Judiciario questdes de grande
relevancia, a exemplo da saude, para serem decididas. Neste sentido, o Judiciario
entende que as diversas decisdes judiciais que formulam e implementam as politicas
publicas n&o se trata de funcao precipua de acordo com o Principio da Separagao dos
Poderes, porém, em havendo descumprimento das normas constitucionais a ponto de
comprometer a eficacia dos direitos, deve este intervir, pois é de sua responsabilidade

salvaguardar as garantias previstas pela CRFB/88.
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Outrossim, é importante destacar que nao ha que se falar em postura ativista
do Judiciario no controle das politicas publicas de saude, porquanto ja existem normas
instituidas pelo poder publico, restando ao poder supracitado a interferéncia quando
provocado, de modo a forcar o cumprimento da obrigacdo pelo Executivo e

Legislativo, conforme previsto pelas normas.

Inclusive, a alegacao do poder publico de que néo é possivel promover o direito
a saude em virtude da Teoria da Reserva do Possivel nao prospera, visto que a sua
alegagéo genérica ndo se mostra suficiente para afastar a obrigagéo de fomentar o
direito a saude. Além do mais, este direito, por ser importante e por estar ligado ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana constitui o chamado Minimo Existencial,
portanto, imprescindivel para a promocao de uma vida digna, ndo podendo ser

mitigado.

Infere-se, entdo, que as consequéncias da atuacao do Judiciario no controle de
politicas publicas estado ligadas a forma e ao alcance da sua atuacao, vez que quando
o referido poder € instado a atuar com fundamento basilar nas normas constitucionais,
pode-se obter, como consequéncia, a implementagao legitimas de politicas publicas
de saude. No entanto, quando tal atuagdo ocorre sem a desejada analise e

ponderacao dos seus limites, pode-se comprometer a legalidade da sua execugao.
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