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RESUMO: O presente artigo cientifico tem o objetivo de demonstrar as hipdteses em que a intervencéo
do controle de jurisdicdo constitucional de politicas publicas de salde ndo viola a Constituicdo, mas
especificamente, o principio da separacdo de poderes. A metodologia utilizada foi pesquisa baseada no
repertorio jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal agregada a analise de conceitos formulados pela
doutrina no intuito de se buscar a base de sustentacao hermenéutico-juridica de sustentacdo dos fenébmenos
concebidos como judicializagdo da politica ou ativismo judicial. Como principal conclusao tem-se que a
intervencdo do Judiciario, de forma direta, somente pode ocorrer em razdo de politicas publicas
previamente estabelecidas, seja no plano constitucional ou mesmo no planejamento de politicas publicas
elaboradas pelo Poder Executivo.

Palavras-chave: politicas publicas, ativismo judicial, direitos fundamentais, garantia a saude, separacéao
de poderes.

HYPOTHESES OF INTERVENTION OF CONSTITUTIONAL JURISDICTION IN PUBLIC
HEALTH POLICIES THAT DO NOT VIOLATE THE CONSTITUTION

ABSTRACT: This article aims to demonstrate the hypotheses in which the intervention of the control of
constitutional jurisdiction of public health policies does not violate the Constitution, but specifically, the
principle of separation of powers. The methodology used was a research based on the jurisprudential
repertoire of the Federal Supreme Court added to the analysis of concepts formulated by the doctrine in
order to seek the basis of hermeneutic-legal support to support the phenomena conceived as judicialization
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of politics or judicial activism. The main conclusion is that the intervention of the Judiciary, directly, can
only occur because of public policies previously established, either in the constitutional plan or even in
the planning of public policies elaborated by the Executive Branch.

Keywords: public policies, judicial activism, fundamental rights, health guarantees, separation of powers.

1. INTRODUCAO

O referencial teorico do tema “judicializagdo da saude publica no Brasil” permeia varias areas do
saber. A multiplicidade de conceitos envolvidos engloba a analise semantica de termos como direitos
fundamentais, separacdo dos poderes precipuos do Estado, do argumento da reserva do possivel e seu
contraponto denominado de minimo existencial e, principalmente, dos limites de atuacdo do Poder
Judiciario no campo das politicas publicas, fenémeno este denominado pela doutrina de ativismo judicial
ou judicializacao da politica.

Como instrumento de andlise tem-se a hermenéutica constitucional. Tal método ultrapassa a
utilizacdo de elementos tradicionais de interpretacdo juridica — a exemplo da gramatical, histdrica,
sistematica e teleoldgica — atuando para a conformacdo do texto da Constitui¢do, concebida como um
todo unitario, razdo de se observar, além dos postulados basicos da razoabilidade e da proporcionalidade
das medidas juridicas, a efetividade dos valores e ideologias agregados em seu bojo (BARROSO, Luis
Roberto, 2018, p. 338-346).

No que tange ao objeto cognoscivel, tem-se como base os litigios concernentes as politicas
publicas de salde levadas ao conhecimento do Judiciario. Neste ponto, cabe mencionar que a esfera
utilizada para a extracdo de dados estatisticos que embasam a pesquisa esta restrita a pronunciamentos do
Supremo Tribunal Federal.

Estas sdo, portanto, as premissas deste artigo que pretende demonstrar uma sintese do
entendimento firmado pelo STF em relacédo a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario no campo
de politicas publicas de salde, o que se demonstrara com base em referencial tedrico e levantamento

estatistico das principais decisdes proferidas pela Suprema Corte em questdes envolvendo esta tematica.

2. DO REFERENCIAL TEORICO

O principal desafio enfrentado pelo pesquisador nesta area é definir, com objetividade cientifica,
o objeto de analise compreendido no conceito “politicas publicas”. Isso porque os termos utilizados podem
se referir tanto as institui¢bes politicas, como também a ordem do sistema politico delineada pelo sistema

juridico. Inclui-se neste campo semantico a estrutura institucional do sistema politico-administrativo, o
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processo politico, o grau de influéncia das estruturas [polity], bem como dos processos de negociagédo
politica [politics] sobre o resultado material concreto [policy] de todas as a¢des de governo (FREY, 2000,
p. 216).

Ao se transportar as defini¢bes advindas da lingua inglesa — concebida como a mais proxima o
padrédo da Ciéncia, pelo sentido univoco da maior parte de suas palavras - para 0 nosso vernaculo, ainda
permanecem as ambiguidades, por exemplo: o adjetivo “publica” igualmente ¢é alvo de sentidos multiplos,
pois as vezes é usado como equivalente de estatal - do Estado - e outras vezes daquilo que é de todos
(MASSA-ARZABE, 2006, p. 60).

Por sua vez, no que concerne ao termo “direitos fundamentais” — razdo da ocorréncia de
importantes politicas publicas na area da satde - a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) apresenta diversidade terminoldgica na abordagem destes, utilizando expressdes como “direitos
humanos” (artigo 4°, inciso II), “direitos e garantias fundamentais” (Titulo II e artigo 5°, paragrafo 1°),
“direitos e liberdades constitucionais” (artigo 5°, inciso LXXI) e “direitos e garantias individuais” (artigo
60, paragrafo 4°, inciso 1V).

Ademais, no tocante ao nosso ordenamento juridico, o alcance da expressdo “direitos
fundamentais” ndo esté restrito & Norma Fundamental, haja vista a disposi¢do constante no paragrafo 2°
do artigo 5° que preconiza: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Para fins deste estudo, ¢ importante ressaltar o qualificativo “fundamental”, como bem explica
José Afonso da Silva (2009, p. 178), que indica tratar de situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana
ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive, interpretacdo perfeitamente compativel
com o direito aqui estudado.

N&o se pode negar que o direito a satde, analisada sob o prisma de interpretacdo de José Afonso
da Silva, esta amplamente agregado ao conceito de um direito fundamental que ndo pode ser delegado a
uma mera expectativa de norma programatica. Neste sentido, ndo se pode deixar de observar o constante
no paragrafo 1° do artigo 5° da Constitui¢ao da Reptiblica, que assim dispde: “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Nesse ponto, cogita-se até que ponto o Poder Judiciario pode se imiscuir no ambito de politicas
publicas de saude com fins de confirmar direitos aos cidaddos sem interferir na concep¢do de separacao
de poderes. Tal conceito - que decorre da obra de Montesquieu — Do Espirito das Leis, Livro XI, Cap. VI
e se incorporou ao movimento teorico-filoséfico denominado de constitucionalismo - foi concebido,

segundo DALLARI (2016, p.213), para assegurar a liberdade dos individuos, pretendendo-se, mais tarde,
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que tal prescricdo tivesse também o objetivo de aumentar a eficiéncia do Estado. Para o referido autor, o
termo ndo indica uma divisdo estanque das func¢des publicas precipuas do Estado, pois o Poder do Estado
é uno e indivisivel.

A partir desta perspectiva doutrinaria pode se extrair uma abertura interpretativa para que o
Judiciario possa interferir no campo das politicas publicas de salde, apesar de tal atividade ser tipica do
Poder Executivo. Aliés, o fundamento desta interpretacdo estéa ligado ao conceito de soberania, instituto
delegado & Constituicdo — sob o paradigma normativo — a cujas normas e principios estdo submetidos
todos os Poderes do Estado.

Por oportuno, é possivel dizer que a Constituicdo, ao ser elevada ao patamar de norma central do
ordenamento, possibilitou a concepgdo de um importante principio, tido como basilar para a aplicacdo de
todos os direitos fundamentais: a dignidade da pessoa humana. Por meio desta diretriz axioldgica podemos
observar a evocacdo de varios direitos, embora ndo haja recursos financeiros para concretizacao de todos
o0s anseios da populacéo, pelo que o principal limite de toda acdo governamental acaba sendo a reserva do
possivel.

Entretanto, ndo se pode invocar a teoria da reserva do possivel, importada do Direito alem&o, como
escudo para o Estado se escusar do cumprimento de suas obrigacdes prioritarias. De acordo com a
jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, os direitos sociais prestacionais estdo sujeitos a reserva do
possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade.

Outrossim, ndo se podem importar preceitos do direito comparado sem se atentar para Estado
brasileiro. Na Alemanha, os cidaddos ja dispbem de um minimo de prestacdes materiais capazes de
assegurar existéncia digna. Por esse motivo, o individuo nao pode exigir do Estado prestacdes supérfluas,
pois isso escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque com esse 6nus. E por
iSso que o principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto a um outro principio, conhecido como
“minimo existencial”’. Somente depois de atingido esse minimo existencial ¢ que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em quais outros projetos se deve investir. Por esse motivo, ndo
havendo comprovagdo objetiva da incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, inexistira
empecilho juridico para que o Judiciario determine a inclusdo de determinada politica publica nos planos
orcamentarios do ente politico (CAVALCANTE, 2014).

Com base nesse entendimento, chega-se a conclusdo de que o0 momento ideal para a atuacdo do
Poder Judiciério € na fase de execucdo das politicas publicas de saide. Ndo obstante pode ser verificado
que, de forma indireta, haja a intromisséo daquele em sede de politicas publicas durante o periodo de
elaboragdo dos planos de governo, ou mesmo antes disso, obrigando direcionamento de verba

orcamentaria para determinada acdo decorrente de insucesso em reiteradas a¢des ajuizadas em face do
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Estado, a exemplo de questdes previdenciarios quando ndo se reconhecia alguns direitos neste ambito,
oriundos da unido homoafetiva (ILKIU, 2013, p. 143-151).

No que concerne a intervencdo do Poder Judiciario em sede de politicas publicas (ativismo
judicial), hd que se observar alguns limites. O primeiro e principal deles é, sem duavida, a propria
Constituicao, que determina critérios de validade das leis e de qualquer outra espécie normativa, impondo-
se globalmente as funcGes do Estado. Outra limitacdo - assente com a resolucdo de conflitos
principioldgicos, os hard cases - esta nos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade (CAMBI e
ILKIU, 2014, p. 139-141), os quais dao equilibro para interferéncias de um poder em outro.

Em face do exposto, questiona-se: qual seria a melhor interpretacdo da norma contida no artigo 5°,

§ 1° da CRFB em relacédo aos direitos a saude? A resposta pode ser extraida do seguinte ensinamento:

A melhor exegese da norma contida no art. 5°, paragrafo 1°, de nossa Constitui¢do € a que parte
da premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente principioldgico, considerando-a,
portanto, uma espécie de mandado de otimizacdo (ou maximizagdo), isto €, estabelecendo aos
Orgdos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficécia possivel aos direitos fundamentais [...]
[sendo certo, por isto, que] seu alcance (isto é, o quantum em aplicabilidade e eficacia) dependera
do exame da hipétese em concreto, isto é, da norma de direito fundamental em pauta (SARLET,
2011, p. 270 — 271) (grifamos).

Portanto, é com base no caso em concreto, ou seja, em razdo dos casos ja decididos pelo Poder
Judiciario, que se poderéa extrair a melhor interpretacdo para intervencdo em politicas publicas de salde
sem violagéo da Constituico.

3 DO LEVANTAMENTO ESTATISTICO

Em pesquisa realizada por COSTA (2017, p. 139-152) observa-se que no periodo compreendido
entre 2009 e 2015, os casos analisados pelo STF em sede de politicas publicas da area da satde envolvem
0S seguintes temas: a) assisténcia farmacéutica e insumos; b) assisténcia medico-hospitalar; ¢) qualidade
dos servicos de saude publica ofertados ou implementados.

Todas as amostras estudadas trataram de agdes originarias ajuizadas contra o Estado (Unido,
Estados e Municipios), que, diante dos julgamentos desfavoraveis das instancias inferiores, acabaram por
chegar ao Supremo Tribunal Federal, sob o fundamento da ocorréncia grave lesdo a ordem, a economia,
a saude e a seguranca publicas e a violagcdo do principio da separacao dos poderes.

Nas demandas decorrentes de assisténcia farmacéutica e insumos, tem-se como principal
fundamento a responsabilidade solidaria, atribuida pela Constituicdo da Republica, aos entes da federacdo

em mateéria de saude. Neste ponto, a pesquisa demonstra que 100% dos recursos apresentados tiveram o
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provimento negado, entretanto, com a manutencdo da decisdo condenatoria atribuida pelas instancias
inferiores.

Quanto aos recursos interpostos contras as decisdes que visaram a garantia da qualidade dos
servicos de saude publica ofertados ou a implantacdo de politica publica, o STF néo identificou a
ocorréncia de violacdo ou grave lesdo a ordem, a economia, a salde e a seguranca publica que
justificassem a reforma da decisdo que condenou os Estados de Pernambuco, Santa Catarina e Amapé a
adotarem as medidas necessarias para a regularizacéo e melhoria das a¢des e servicos de saude.

Nas amostras que trataram da assisténcia médico-hospitalar, na qual figuraram com
recorrentes a Unido (em duas 2 demandas) e os Estados (em 3), o ndo provimento dos recursos
apresentados pelos entes da Federagéo foi unanime, visto que prevaleceu o entendimento cristalizado do
STF quanto a inexisténcia de ofensa ao principio da separacdo dos poderes quando se trata de acGes de
pleiteiam a concessédo de assisténcia médico-hospitalar, diante da ineficacia ou omissao do poder publico
em garantir o0 acesso integral e irrestrito de todos 0s meios necessarios para a reducdo de risco do agravo
para a recuperacao, protecdo e promogdo da saude.

No que diz respeito a fundamentacdo juridica das decisdes, a base para a grande maioria desta esta
na SL (suspensdo de liminar) 47-AgR, cujo relator foi o Ministro Gilmar Mendes ( publicado no DJ de
30.4.2010) o qual definiu parametros para a solucdo judicial dos casos concretos que envolvem direito a
saude, entre os quais estdo: a) responsabilidade solidaria entre os entes da federacdo em matéria de salde;
b) ordem de regularizacao dos servicos prestados em hospital publico; c) ndo comprovacéo de grave lesdo
aordem, a economia, a salde e a seguranca publica; d) possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Cabe,

a despeito dos itens assinalados, transcrever parte da decisdo para melhor elucidacdo da questao:

[...] Apbs ouvir os depoimentos prestados pelos representantes dos diversos setores envolvidos,
ficou constatada a necessidade de se redimensionar a guestdo da judicializacdo do direito a saude
no Brasil. Isso porque, na maioria dos casos, a intervencao judicial ndo ocorre em razdo de uma
omissdo absoluta em matéria de politicas publicas voltadas & protecdo do direito a saide, mas
tendo em vista uma necessaria determinacdo judicial para o cumprimento de politicas ja
estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da interferéncia judicial em &mbitos de livre
apreciacdo ou de ampla discricionariedade de outros Poderes guanto & formulacdo de politicas
publicas. [...] Assim, também como base no que ficou esclarecido na Audiéncia Publica, o primeiro
dado a ser considerado é a existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a prestacéo de salde
pleiteada pela parte. Ao deferir uma prestacéo de saude incluida entre as politicas e econdmicas
formuladas pelo Sistema Unico de Sadde (SUS), o Judicirio néo esta criando politica publica,
mas apenas determinando o seu cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo
publico a determinada politica publica de salde parece ser evidente.[...] A decisdo em aprego
convocou os entes da federacdo a cumprir as obrigacBes que lhes sdo constitucionalmente
determinadas, diante da constatacdo de deficiéncias concretas na prestagdo dos servi¢os por uma
unidade de salde especifica, entre as quais cito: auséncia de médicos de plantdo na UTI; falta de
medicamentos materiais e estruturas para exames basicos para realizagdo de uma intervencao
cirdrgica; deficiéncia no atendimento das especialidades de neurologia, traumatologia e ortopedia;
e namero insuficiente de leitos. [...] Conforme relatado na decisdo objeto da presente suspenséo, a
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ordem liminar determina, apenas, que os réus tomem providéncias inseridas no &mbito das suas
competéncias. [...] Ao deferir uma prestagdo de saude incluida entre as politicas sociais ¢
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Satde (SUS), o Judiciario n&o esté criando politica
publica, mas apenas determinando o seu cumprimento. Em casos como o presente, a existéncia de
um direito subjetivo publico a determinada politica pablica parece ser evidente. Pelo exposto, dou
provimento ao recurso extraordinario com fundamento no disposto no artigo 557, § 1°-A, do CPC.
Ex positis, nego provimento ao agravo regimental. E como voto. Min. Gilmar Mendes. [grifamos].

Verifica-se, portanto, que o entendimento do STF é o de que ndo cabe ao Judiciario criar politicas
publicas, mas determinar o seu cumprimento, seja com base em politicas publicas ja elaboradas ou mesmo
em razdo das condicionantes existentes na propria Constituicdo da Republica, que dispde que a saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacéo (art. 196), sendo que os servigos do SUS (Sistema Unico de Sadde),
bem como suas acOes fazem parte integrante de um sistema hierarquizado que tem como diretrizes a
descentralizacdo e o atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo

dos servicos assistenciais (art. 198).

CONSIDERACOES FINAIS

Com base no exposto, vislumbra-se possivel, com fundamento no arcabouco teorico, a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario em sede de politicas publicas com o fim de assegurar o
direito a saude - requisito minimo necessario a existéncia digna abarcada pelo conceito de direito
fundamental — sem que tal conduta consubstancie viola¢do a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.

Entretanto, alguns limites a atuacdo do Poder Judiciario em sede de politicas publicas de saude
devem ser observados: o primeiro e principal condicionante é decorrente das disposi¢des circunscritas na
prépria Constituicdo da Republica e, em seguida, a observacdo dos postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade das medidas judiciais.

Como terceiro limite, ou hipdtese permissiva de intervencao da jurisdi¢do constitucional, tem-se
0 pressuposto da existéncia de politicas ja estabelecidas ou em execuc¢éo, posto que o STF ndo cogita —
pelo menos de forma direta - a interferéncia judicial em &mbitos de livre apreciagdo ou de ampla
discricionariedade de outros Poderes quanto a formulacgdo de politicas publicas.

Diante disso, ao deferir uma prestacao de satde incluida entre as politicas formuladas pelo Sistema
Unico de Saude (SUS), cuja diretriz ja se encontra no corpo da Constituicio da Republica, o Judiciario

ndo estara criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento.
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