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RESUMO

Nao ¢ raro encontrar demandas judiciais pleiteando medicamentos ou tratamentos de saude. Outrossim,
¢ corriqueira a postura judicial deferindo os pedidos manejados, fato que se justifica pela ineficiéncia do
poder executivo. Logo, busca-se analisar o Principio da Separagdo de Poderes frente o Direito
Fundamental a satide. Os Poderes da Republica exercem funcdes tipicas e atipicas, pautados na
independéncia e na harmonia constitucionalmente garantidas a esses pilares do nosso Estado
Democratico de Direito. Igualmente, a Constituigdo Federal dispde, de maneira vasta, acerca dos
Direitos Fundamentais, como a saude — objeto desse trabalho. Assim, o intuito do presente artigo ¢
estudar a acdo positiva do judiciario quando compele o executivo a efetivar o direito fundamental em
comento para responder a questdo levantada, qual seja, se esta postura judicial fere ou ndo o Principio
positivado no art. 2° da Carta Constitucional Brasileira.

Palavras chave: Postura positiva do judiciario. Inércia do executivo. Separacdo de Poderes. Direitos
Fundamentais. Saude. Constituicao Federal.

1. INTRODUCAO

No presente artigo cientifico serd abordada a Teoria da Separacdo de Poderes frente ao Direito
Fundamental a Saude. Tal teoria ganhou forca a partir da obra Do Espirito das Leis de Montesquieu,
bem como, nos dias atuais, tal ideia permanece presente em diversos ordenamentos juridicos. Em nosso
sistema, o Principio da Separagdo de Poderes encontra-se positivado na Carta Constitucional de 1988 e,
conforme o art. 60, §4°, da Constituicdo Federal, ¢ atribuido a esse principio o status de clausula pétrea.
Logo, ¢ notoria a protecao legal conferida a este preceito.

Lado outro, verifica-se que o direito a satide se encontra em relevo no desenvolvimento do artigo
em tela. Como serd enunciado, o vocdbulo saide, na definicdo da Organizagdo Mundial da Saude
(OMS), afeta o individuo como um todo, em véarios aspectos, € ndo somente na auséncia de doenca.

Dessa forma, observamos que esse direito fundamental se encontra arraigado com o principio da
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dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, transcrito no art. 1°, inciso
111, da CRFB/88.

Diante disso, busca-se, no presente trabalho, conceituar e abordar o Principio da Separacido de
Poderes, inclusive a luz da Constituigdo Brasileira. Além disso, serdo frisados os principais aspectos dos
direitos fundamentais, suas caracteristicas e classificagdes, tendo como panorama central a satde —
direito de todos e dever do estado.

Ademais, seré discutida a postura do poder executivo e do judicidrio em contraposicao ao direito
fundamental supramencionado. Serdo elencadas algumas condutas omissivas ou comissivas de tais
poderes e, de forma breve, os conceitos de ativismo judicial e judicializagdo da satide serdo explicados.

Por fim, restara feita uma analise do direito a salide em contraposicdo com o principio da
separagao de poderes, com o intuito de colaborar na busca por uma resposta ao questionamento que
culminou na elaboragdo deste trabalho cientifico, qual seja, examinar se o comportamento do poder
judiciario, por meio das suas decisdes, a fim de compelir uma ag¢do do poder executivo — no que
concerne ao direito a saude — fere ou ndo o principio consagrado no art. 2° da nossa Constituicao

Federal.

2. BREVE ANALISE DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES
2.1 Conceito

Executivo, Legislativo e Judiciario sdo poderes independentes e harménicos entre si, conforme
reza o art. 2° da Constituicdo Federal. (BRASIL, 1988). A separacdo desses poderes se mostra como

método eficaz para assegurar a liberdade a determinado pais.

Contudo, fazendo uma breve andlise histdrica, verifica-se que nem sempre essa ideia esteve
arraigada nas civilizac6es, pois a humanidade atravessou diversos periodos autoritarios. Nesses periodos
citados todos os poderes se concentravam num s6 homem ou mesmo num mesmo grupo, fato que,
consequentemente, tolhia a liberdade da populacéo (PIRES, 2014).

Nesse sentido, Montesquieu, em sua obra Do Espirito das Leis, explana que:

tudo entdo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres,
ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de criar as leis, o de executar as resolucdes publicas e
o de julgar os crimes e as querelas dos particulares (MONTESQUIEU, 2006, P.166).
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Logo, a ideia de separacdo entre essas funcGes surgiu para impor limitagdes ao poder de quem
governava, além de revolucionar a forma de organizacdo de um estado. A distribuicdo de competéncias
entre esses trés pilares fez com que os Estados, com muito mais eficiéncia, exercessem as funcGes de
administrar, elaborar as leis e julgar as lides.

Assim, no exercicio de suas competéncias tipicas e atipicas, Executivo, Legislativo e Judiciario,
de acordo com os moldes da independéncia e harmonia, contribuem para o desenvolvimento de um pais.
Se bem exercidas essas fungdes, haveria uma melhor organizacdo do Estado e, concomitantemente, uma
melhor gestdo da maquina publica, fato que diminuiria os descontentamentos da populagdo, refletidos
nas lides judiciais.

2.2 O principio da separacao de poderes na Constituicdo Federal de 1988

Como dito acima, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada no dia 05 de
outubro de 1988, estampou em seu Titulo I, artigo 2°, o Principio da Separacdo de Poderes.

Diante disso, nota-se claramente que nosso pais adotou a teoria da triparticdo de poderes,
inclusive, consagrando-a no teor do texto constitucional.

Insta salientar que Executivo, Legislativo e Judiciario exercem funcdes tipicas e atipicas.

Dentre as func@es tipicas observa-se que cabe ao legislativo a funcdo de elaborar as leis e de
fiscalizar, sendo estas suas atribuicdes inerentes. Todavia, no ambito atipico, o legislativo exerce
atribuicdes administrativas, como a contratacdo de pessoal e a funcdo de 6rgdo julgador nos casos
previstos no art. 52, incisos | e 11, da Lei Maior.

Compete privativamente ao Senado Federal, segundo o art. 52:

I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército
e da Aeronautica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 23, de 02/09/99)

Il processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho
Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da
Republica e o Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (BRASIL, 1988).

Segundo Mello (2014) cabe ao poder executivo gerir a administracdo publica tipicamente. Assim
o faz quando, por exemplo, acordos sdo firmados, finangas administradas e politicas publicas séo
implementadas em seu campo de atuacdo. Entretanto, o executivo, excepcionalmente, julga em sede de

processos administrativos, tal como o procedimento administrativo disciplinar, embora tal deciséo nao
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faca coisa julgada, a teor do art. 5°, XXXV, da Constituicdo de 1988, motivo pelo qual se pode dizer que
0 Executivo ndo exerce, realmente, a funcdo jurisdicional, que tem como caracteristica a definitividade.
Conforme Bandeira de Mello, “¢ verdade que tais decisdes sO sdo definitivas para ela propria
Administragdo, imutabilidade esta que alguns denominam de ‘coisa julgada administrativa’ (2014, p.
34). Alem disso, o Executivo exerce eventualmente a funcdo legislativa de forma atipica, como, por
exemplo, o Presidente da Republica que pode, em situacBes de relevancia e urgéncia, editar medidas

provisorias, conforme explana o artigo 62 da Constituigdo:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) (BRASIL, 1998).

No exercicio dessas incumbéncias, tal poder da Republica deve respeitar o principio discutido
em questdo. Segundo Branco e Mendes (2014, p. 921), “a relevancia do papel exercido pelo Poder
Executivo é indiscutivel, e suas atribuicdes hdo de ser exercidas em harmonia com os demais Poderes,
ainda que, na pratica, muitas vezes ocorram atritos.”.

Ja ao poder judiciario cabe a importante funcdo de julgar, precipuamente. Atipicamente, 0s
tribunais elaboram seus regimentos internos, exercendo assim a funcdo legiferante, bem como realiza
funcbes administrativas, no @mbito interno, quando, por exemplo, concede férias aos seus funcionarios,
realiza a gestdo de folhas de pagamento, entre outras atividades, 0 que tem previsdo expressa no art. 96
da Constituicdo Federal.

Acerca das competéncias tipicas das funcdes do Estado, assim se posiciona a doutrina:

As funcdes tradicionalmente foram apresentadas como sendo a legislativa, que se manifesta
através da edicdo de normas gerais e obrigatérias para todos; a executiva, que atua através da
implementacdo de solucdes concretas, sendo a fun¢do como responsabilidade de governo, como
atribuicdes politicas, colegislativas e de decisdo, além da administracdo publica em geral; e a
jurisdicional, cujo campo é o da solucdo em especifico dos conflitos surgidos e regulados pelas

regras gerais, interpretando e aplicando a lei. (MORAIS; STRECK, 2014, p. 191)

Desta feita, observa-se que no Brasil, no que tange a organizacdo do Estado, mais precisamente
ao principio constitucional da Separacdo de Poderes, 0 que nos norteia é a independéncia e a harmonia
entre essas funcdes, as quais ndo se atrelam exclusivamente as suas atribuicdes tipicas, mas também as
atipicas, importante mecanismo de equilibrio, presente no chamado sistema de freios e contrapesos
(SILVA, 2013).

revistaonline@unifia.edu.br Pagina 4


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm#art1

Revista Direito em Foco - Edi¢do n2 12 — Ano: 2020

2.3 Breves consideracdes sobre o sistema de freios e contrapesos

A independéncia e a harmonia na separagdo das atribuicdes das fungdes estatais anteriormente
citadas atingiu diretamente a organizacdo do Estado Brasileiro. Como dito, um poder pode intervir,
excepcionalmente, na esfera do outro, fazendo com que haja uma fiscalizacdo reciproca entre estes. 1sso
conceitua o Sistema de Freios e Contrapesos.

Ora, segundo a doutrina, tal sistema representa o “...estabelecimento de uma dinamica de mitua
vigilancia entre estruturas governativas (...) como aquele conjunto de procedimentos destinados a
prevenir o uso indevido do poder politico” (FELLET; NOVELINO, 2018).

Desse modo, para que se garanta uma relacdo efetivamente harmonica entre os trés poderes, faz-
se necessaria a aplicagdo de tal sistema, o qual visa a protecdo da liberdade, bem como a garantia de
uma prestacgéo eficiente das funcdes desses pilares do Estado a populacéo.

Em sintese, o Principio constitucional da Separacdo de Poderes, expresso no artigo 2° da
Constituicdo, o qual recebeu desta Lei Maior a protecdo de Clausula Pétrea (artigo 60, 84°, inciso Il11),
ndo se revelou apenas como uma forma de limitacdo ao absolutismo, nem como somente como uma
garantia a liberdade. Seguindo os ditames da Constituicdo Cidada, tal principio € um instrumento para a

efetivacédo do bem comum entre 0S brasileiros.

3. PRINCIPAIS ASPECTOS DOS DIRETOS FUNDAMENTAIS

3.1 Conceito

Os Direitos Fundamentais, fatores importantes para a protecdo da populacdo em geral,
encontram na Constituicdo de 1988 um terreno fértil para a tutela dessas garantias.

Tais preceitos ndo estdo somente no Titulo Il — vida, liberdade, igualdade, seguranca,
propriedade e demais normas expressas no artigo 5° da CF/88 —, mas localizam-se ao longo de todo teor
constitucional, como, por exemplo, o art. 196, o qual trata do direito a saude, o art. 205, que faz
referéncia ao direito a educacao, e o art. 225, o qual dispde sobre a garantia do direito a0 meio ambiente
equilibrado para as presentes e futuras geragdes, entre outros.

Essa gama de direitos, segundo Bahia (2017), apresenta como principais caracteristicas:

e Relatividade: os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, pois ha situagdes em que essas normas

entram em choque;
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e Complementariedade: tais direitos ndo sdo analisados isoladamente, as dimensGes de direitos
fundamentais se complementam;

e Indisponibilidade: pelo fato dos direitos fundamentais ndo possuirem natureza econdmico-
financeira os titulares ndo podem dispor de tais direitos;

e Imprescritibilidade: tais direitos ndo estao sujeitos ao decurso do tempo;

e Universalidade: caracteristica que exprime a ampla titularidade dos direitos fundamentais.
Todos os individuos — independente de raga, cor, credo, nacionalidade, convic¢do politica — sdo
abrangidos pela titularidade dessas normas;

e Irrenunciabilidade: tais direitos sdo irrenunciaveis pelos seus titulares;

e Historicidade: os Direitos Fundamentais foram construidos ao longo da histéria da humanidade,
bem como estdo sempre em constante mudanca;

e Aplicabilidade Imediata: caracteristica positivada em nosso ordenamento juridico pelo
constituinte no artigo 5°, 81° de nossa Lei Maior.

Insta destacar a diferenca entre direitos e garantias fundamentais, expressdes que ndo devem ser

encaradas como sindnimos. De acordo com Bonavides:

Direito é a faculdade reconhecida, natural ou legal, de praticar ou ndo certos atos. Garantia ou
seguranca de um direito, € o requisito de legalidade, que o defende contra a ameaca de certas
classes de atentados de ocorréncia mais ou menos facil (...) os direitos representam por si certos
bens, as garantias destinam-se a assegurar a frui¢do desses bens (BONAVIDES, 2015, p. 540).

Como exemplo, temos o direito a liberdade, de primeira geragdo. Tal direito encontra-se no art.
5°, caput, de nossa Lei Maior. No mesmo diploma legal encontra-se a garantia do devido processo legal,
aplicada a uma possivel privacdo de liberdade ou de bens do individuo (art. 5°, LIV, CF/88).

Todavia, para que de fato esses importantes mecanismos produzam seus efeitos, faz-se
necessaria a atuacdo estatal, a qual ora serd negativa, ora sera positiva. De acordo com a classificacéo
doutrinaria dos Direitos Fundamentais, vemos a atuacdo da administracéo publica frente a determinados

grupos de direitos, se abstendo ou atuando ativamente.

3.2. Classificacao dos direitos fundamentais

Como ja mencionado, os Direitos Fundamentais sdo meios que visam assegurar as liberdades

individuais do ser humano. Tais meios encontram-se em constante evolugdo. Para lurconvite (2007) os
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direitos fundamentais, para alcangarem a importancia que Ihes é conferida nos dias atuais, tiveram que
acompanhar as intensas transformacées das instituicdes politicas, bem como do ambito juridico.

A doutrina classifica os Direitos Fundamentais em geracGes: a primeira geracdo trata das
liberdades individuais, a segunda evidencia o direito a igualdade, a terceira faz mencdo aos direitos
difusos e coletivos, a quarta compreende o direito a democracia e fala-se, inclusive, numa quinta
geragdo de direitos fundamentais (BONAVIDES, 2015).

Entretanto, segundo Bahia (2017, p. 109) o termo “geragdes” recebe algumas criticas de parte da
doutrina, “tendo em vista que pode gerar uma visao erronea de substitui¢do de direitos com o tempo, ou
de superacdo de direitos”. Logo, para a doutrina moderna, o termo que melhor se adequa a classificacao
dos direitos fundamentais seria dimensoes.

Os direitos de primeira dimensdo surgiram em meio a Revolucdo Francesa, ligam-se a ideia de
liberdade e exigem uma conduta negativa por parte do Estado. Surgiram justamente como um
mecanismo para limitar o abuso de poder estatal.

Bonavides explica que:

Os direitos fundamentais de primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o individuo,
sd0 oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de
oposicao perante o Estado (BONAVIDES, 2015, p. 578).

Ja os direitos de segunda dimensdo, o0s quais permearam 0 século XX, evidenciam a ideia de
igualdade. Séo os direitos sociais, dos quais merecem destaque o direito a satde, a educacdo, a moradia,
ao lazer. Assim, como lecionam Branco ¢ Mendes (2014, p.137), “sdao chamados de direitos sociais, ndo
porque sejam direitos de coletividades, mas por se ligarem a reinvindica¢des de justiga social”. Para sua
plena efetivacdo, faz-se necessaria uma atuacao positiva do estado — administrado pelo poder Executivo
— que tem o dever de prover essas garantias a populagéo.

Os direitos de terceira dimensdo estdo associados a ideia de fraternidade e tem como
peculiaridade sua titularidade. Eles ndo sdo direcionados a apenas um individuo, mas a uma
coletividade, sdo os direitos difusos e coletivos. Exemplificando tais direitos temos o Direito do
Consumidor, o Direito a um Meio Ambiente equilibrado, dentre outros. (BRANCO; MENDES, 2014)

Por fim, temos os direitos de quarta dimensdo, os quais referem-se ao direito a democracia, 0
direito & informacdo e o direito ao pluralismo e os de quinta dimensdo que legitimam o direito a paz
(BONAVIDES, 2015).
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3.3 O direito fundamental a saude

O vocabulo satde pode ser definido segundo a OMS (SANTOS, 2018) como “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de
enfermidade.” Analisando-se tal conceito, observa-se que o direito a saude se liga diretamente ao
direito a vida, ambos classificados como direitos fundamentais.

Essa definicdo, emanada pela Organizacdo Mundial da Saude, elevou esse direito a
“consideragdes maiores do que a da doenga e da atividade curativa, estabelecendo-0 & concep¢do
biopsiquico-social” (SANTOS, 2018). De fato, o direito analisado neste trabalho, associado a vida e as
questBes sociais, deve ser oferecido a populacdo brasileira de forma eficiente, evidenciando-se assim a
responsabilidade do Estado — administrado pelo poder Executivo — em prové-lo.

Conforme ja exposto, o direito a saude é considerado como direito fundamental de segunda
dimensdo, bem como encontra-se disposto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no seu

artigo 196, o qual dispde:

Art. 196. 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 acBes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacdo (BRASIL, 1988).

Ao analisar esse importante fragmento de nossa Lei Maior, Branco e Mendes (2014, p. 643)
ponderaram que se trata de um direito de todos, pois “€é possivel identificar na redagdo do artigo
constitucional tanto um direito individual quanto um direito coletivo de protegao a satide”. Nao obstante,
observa-se um dever do Estado, o qual é responsavel pela “formulacdo de politicas publicas que
concretizem o direito a satide” (BRANCO E MENDES 2014, p. 643).

Ainda segundo os autores referidos, as politicas publicas supracitadas devem eleger como
finalidade a reducdo do risco de doencas e outros agravos, 0 que demonstra a sua dimensao preventiva.
Também, tais meios de efetivacdo desse direito social — as politicas implementadas pela administracédo
publica — devem garantir o acesso universal e igualitario da populacdo (BRANCO; MENDES, 2014).

No ambito nacional, um marco para a concretizacdo desse direito fundamental foi a criacdo do
SUS — Sistema Unico de Satde — programa regulamentado pela Lei 8080/90, a qual dispde sobre as
condigcdes para a promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos
servicos correspondentes e d& outras providéncias.

Uma das caracteristicas evidentes, advindas com a implantagdo desse sistema, foi a intensa

participacdo dos entes federativos na efetivacdo do direito a salde, por meio de politicas publicas.
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Nessa perspectiva, se posiciona a doutrina:

(...) a promogéo da salde na jurisdicéo brasileira €, como transcrito acima, dever do Estado, que,
por intermédio do poder Executivo, tem a missdo de elaborar as politicas e as a¢Bes de saude.
Desse modo, sdo os diversos 0rgdos que integram a estrutura do poder Executivo, em todos os
niveis — federal, estadual e municipal — os que possuem o papel primario de planejar, elaborar,
executar e avaliar as politicas de satde (FELLET; NOVELINO, 2018, p. 46).

Insta ressaltar que o SUS foi criado em obediéncia ao art. 197 de nossa Constituicdo Cidad, a
qual transferiu ao poder publico a regulamentacéo, fiscalizacdo e controle dos servi¢os de salude. Essas
acOes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema Unico, conforme exposto no art. 198 do diploma legal supramencionado.

Merecem destaque 0s principios norteadores desse sistema, dentre eles a universalizagdo, a qual
se exprime na ideia de que a saude € um direito de todas as pessoas, sem distin¢do, a equidade, que tem
como fim diminuir as desigualdades e a integralidade, principio que busca “a articulagdo da saide com
outras politicas publicas, para assegurar uma atuacao intersetorial entre as diferentes areas que tenham
repercussio na saude e qualidade de vida dos individuos” (PRINCIPIOS do Sus, 2017,).

Frise-se, também, a importéncia dos principios da hierarquizacdo e da regionalizacdo. O
principio da hierarquizacdo liga-se a complexidade das agdes de saude e a competéncia do ente
federativo incumbido de efetiva-las. Logo, resta evidente a atuacdo da Unido, Estados e Municipios, por
meio do Ministério da Saude e das Secretarias Estaduais e Municipais, 6rgdos que tém seus papeis
determinados por lei. Em contrapartida, a regionalizacdo tem como finalidade a execucéo de politicas
publicas de salude de modo a estabelecer uma rede regionalizada de servicos (FELLET; NOVELINO,
2018)

Esse caréter regionalizado do Sistema Unico de Sadde justifica a redacdo do artigo 23, Il da
Constituicdo Federal, o qual elege a saide como competéncia comum da Unido, dos Estados Federados,
do Distrito Federal e dos Municipios. Ademais, a responsabilidade dos entes federativos, nesse contexto,
é solidaria. Dessa forma, a prestacdo dos servicos de saude ao individuo e a coletividade, bem como a
forma de financiamento para sua concretizacao, passou a ser uma questao imprescindivel, especialmente
para 0os municipios (BRANCO; MENDES, 2014).

Verifica-se que a descentralizacao, outro principio relevante, contribuiu também para uma maior
integracdo dos entes federativos, principalmente dos municipios, tendo em vista a importancia conferida
ao direito a saude. Esse fator leva em conta os aspectos regionais do Brasil, pais de dimens6es

continentais marcado pela diversidade.
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Lado outro, um caminho que tem sido utilizado para a efetivacdo do direito a salde é a atuacao
do Ministério Publico por meio da Ac¢do Civil Publica, através da qual o poder Judiciério é provocado a
agir frente a inercia da administracdo publica — a qual suporta uma maior responsabilidade para a
concretizagdo dos direitos fundamentais (FERNANDES, 2017).

Quanto a isso, vé-se que, recentemente, o Supremo Tribunal Federal afirmou a legitimidade do
parquet para postular em juizo, por meio da acdo civil publica, o fornecimento de medicamentos, no
julgamento do Recurso Extraordinario 605.533, interposto pelo Ministério Publico de Minas Gerais
(BRASIL, 2018).

No referido recurso, pleiteava-se a reforma de um acordao proferido pelo Tribunal de Justica de
Minas Gerais, 0 qual extinguiu a acdo civil publica sem resolucéo de mérito. Ao final, por unanimidade,
0s ministros deram provimento ao recurso, bem como a tese fixada foi que “o Ministério Publico ¢ parte
legitima para o ajuizamento de acéo civil publica que vise ao fornecimento de remédios a portadores de
certa doenca” (BRASIL, 2018).

Por fim, ressalta-se 0 destaque que a participacdo popular tem no dmbito do Sistema Unico de
Saude. Nao é raro, em um sistema democratico, o Estado fomentar a participacdo do povo com vistas a
realizar suas funcdes com maior eficiéncia, bem como apoiado na vontade da populacao.

Tanto a Constituicdo Federal (art. 198) quanto a Lei 8080/90 (art. 7°) colocam em relevo a

participacdo da comunidade. In verbis:

Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

()
111 - participacdo da comunidade. (BRASIL, 1988).

Art. 7° As agdes e servigos publicos de salde e os servigos privados contratados ou conveniados
gue integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

()
VIII - participacdo da comunidade (BRASIL, 1990).

Além disso, a Lei 8142/90 disp6s de forma mais efetiva acerca da participacdo da populacdo na
gestdo do SUS. Conforme a redacdo do art. 1° 82° de tal diploma legal, representantes do governo,
prestadores de servico, profissionais de salde e usuarios, atuam conjuntamente no fomento de meios
para o controle e execucdo das politicas publicas correspondentes.

Assim, é indispensavel ao Estado fornecer instrumentos que garantam ao povo um direito a

salde concreto, de modo a atender as demandas existentes, mormente porque a Lei Maior de 1988, ao

revistaonline@unifia.edu.br Pagina 10


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198

Revista Direito em Foco - Edi¢do n2 12 — Ano: 2020

associar o direito a saude ao direito a vida, traz em tela o fundamento da Republica Federativa do Brasil
contido no art. 1°, 111, CF/88.

Logo, ao propiciar a saude a todos, sem distin¢do, o Estado Brasileiro colabora na construcéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, na diminuicdo das desigualdades sociais, bem como garante ao
povo a dignidade da pessoa humana, pilar fundamental constitucionalmente positivado.

A questdo que se coloca é, portanto, a forma pela qual se poderd, efetivamente, propiciar satde a
todos, de forma igualitéria, e, nesta tarefa ardua, qual seria o papel, determinado pela Constituicdo, a ser
desempenhado pelos poderes da Republica.

4. A ATUACAO DO EXECUTIVO E DO JUDICIARIO EM RELACAO AO DIREITO A
SAUDE

4.1. Judicializagéo e ativismo judicial

Os fendmenos da judicializacdo e do ativismo judicial, os quais tém sido muito debatidos no
ambito dos trés poderes, apesar de guardarem semelhancas, sdo institutos diferentes entre si. Assim, nos
cabe tracar uma breve diferenciacao.

A judicializacdo consiste na atuacdo do Judiciario frente a demandas de grande repercussdo ou
de cunho politico ou social. Segundo BARROSO (apud ITO 2009, p. 1) “a judicializacao representa em
grande parte a transferéncia de poder politico para o Judiciario, principalmente, para o Supremo

Tribunal Federal. A judicializagdo ¢ fato.”

Judicializac&o significa que algumas questdes de larga repercussdo politico ou social estdo sendo
decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente da
Republica, seus ministérios e a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo
envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracbes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participagdo da sociedade. O fendbmeno tem causas
multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente
relacionadas ao modelo institucional brasileiro (BARROSO, 2011, p. 276).

No que tange ao ativismo judicial, Barroso (apud ITO 2009, p. 1) assevera que este, por sua vez,
“ao contrario da judicializag¢do, ndo € fato (...), mas atitude. Acontece quando hd um déficit de outros
Poderes e o Judiciario aplica principios a situagdes ndo previstas em leis”. Para o autor,

[a] postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo
direta da Constituicio em situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
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independentemente de manifestagdo do legislador ordinério; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicao de condutas ou
de abstengBes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas (2011, p. 279).

Vianna, ao explicar o fendbmeno do ativismo, elucida que:

0 ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modelo proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance, culminando numa mais ampla e intensa participagdo do
Judiciario na (tentativa) de concretizacdo dos objetivos constitucionais com maior interferéncia
no espaco de atuagdo dos outros dois poderes (VIANNA, 2014, p.20).

Acerca de tais institutos, muito se discute sobre a atuacdo do judiciario frente a inercia do
executivo, principalmente quando se trata da efetivacdo dos direitos fundamentais, como a salde —
objeto do presente trabalho.

Desta feita, busca-se analisar se a postura ativista adotada pelos tribunais patrios fere o Principio

Constitucional da Separacéo de Poderes, mesmo quando confrontada com o direito a saude.

4.2. Executivo e judiciario frente ao direito fundamental a satde

Conforme ja mencionado alhures, o direito a saude, intimamente ligado ao direito a vida, deve
ser efetivado pelo estado a fim de garantir o bem-estar da populacdo em geral. Nao é demais reforcar
que este direito fundamental possui relacdo intima com o principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil, estampado no art. 1°, 11 da Carta de 1988.

Indubitavelmente, € imprescindivel que haja uma atuacdo conjunta dos trés poderes para a
efetivacdo concreta do direito objeto desse trabalho, porquanto, a inércia desses pilares do estado — no
gue concerne a salde — prejudica diretamente o direito a vida, o qual esta expresso no caput do art. 5° de
nossa Lei Maior.

Ao poder executivo cabe administrar a maquina publica. Tal poder, pode ser conceituado
segundo Bahia (2017, p. 331) como “o 6rgdo constitucional cuja fungdo tipica é a pratica de atos
relacionados a funcdo executiva, ou seja, a tarefa de realizar, dentro da lei, as atividades materiais
atinentes a chefia de Estado, de Governo e da Administragao Publica”.

Verifica-se que se encontra incorporada na funcdo de administrar a gestdo das financas do
Estado. Com as receitas obtidas que as esferas da administragdo publica vao fornecer saide, educacéo,
moradia, seguranca, infraestrutura, lazer, entre outros direitos, a populacéo.

Resta claro que incumbe ao executivo fornecer saude de qualidade a todos, sem disting&o,

conforme mandamento constitucional contido no art. 196, caput, da CRFB/88. Ademais, nota-se que o
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dispositivo mencionado € uma norma constitucional de eficicia limitada, de cunho programaético,
conforme a classifica¢do de José Afonso da Silva (2002).

Quanto a esse grupo de normas constitucionais, Mendes explica que:

as normas programaticas, igualmente, sdo subespécie das normas constitucionais de eficacia
limitada. Essas normas imp6em uma tarefa para os poderes publicos, dirigem-lhes uma dada
atividade, prescrevem uma acao futura (...) o carater programatico de uma norma constitucional
ggg) significa que o preceito esteja destituido de forca juridica (BRANCO; MENDES, 2014, p.

Logo, mesmo munida de efeitos juridicos, para que a norma contida no art. 196 da Constitui¢do
Cidada possa ser plenamente efetivada no mundo real, é preciso que haja uma atuacdo eficiente da
administracdo publica, a qual deve estar pautada nos principios da Legalidade, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, preceituados no art. 37, caput, da CF/88.

Todavia, a acdo do poder executivo tem se mostrado ineficiente, principalmente no que tange ao
direito a satde. Segundo dados do Conselho Federal de Medicina (CFM), ao menos 904 mil cirurgias
eletivas estdo pendentes no Sistema Unico de Satde. Minas Gerais é o Estado que lidera essa
classificagdo com 434 mil pacientes no aguardo pela realizacdo dos procedimentos (SINDICATO DOS
MEDICOS DE MINAS GERAIS).

O fato narrado demonstra de forma evidente que o Estado ndo tem garantido o direito a saude
“mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promog¢do, protecdo e recuperacao”
(BRASIL, 1988).

Ora, a inércia da administracdo publica em prestar direitos constitucionalmente garantidos a
populacdo revela-se como um grave problema a ser enfrentado. No que diz respeito a garantia exposta
no tema deste artigo, vé-se que € responsabilidade de todos os entes da federacdo — Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal — zelar pela saude publica, na forma do art. 23, Il da Carta Constitucional
Brasileira.

Consequentemente, o zelo pela salde publica ndo se encerra apenas no setor burocratico da
administracdo. Tal medida também consiste na atuacdo preventiva de doengas, principalmente, por parte
dos profissionais de saide em um trabalho de conscientizacdo da comunidade em geral, bem como no
fornecimento de medicamentos, tratamentos variados, procedimentos cirdrgicos, exames laboratoriais,
dentre outros exemplos, os quais se enquadram numa modalidade repressiva de cuidado com a salde.

Dessa ineficiéncia narrada, nasce ao cidaddo o direito de demandar judicialmente com o intuito

de pleitear o tratamento, o medicamento, a cirurgia necessaria, muitas vezes, para garantir sua
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sobrevivéncia. Assim, evidencia-se o importante papel do poder judiciario na efetivacdo de direitos
constitucionalmente assegurados.

Acerca do direito supracitado, Branco e Mendes asseveram que:

Nesses casos, 0 cidaddo, individualmente considerado, ndo pode ser punido pela acdo
administrativa ineficaz ou pela omissdo do gestor do sistema de salide em adquirir os farmacos
considerados essenciais, em quantidades suficientes para atender a demanda. Ndo ha davida de
que esta configurado um direito subjetivo a prestacdo de salde, passivel de efetivacdo por meio
do Poder Judiciario (BRANCO; MENDES, 2014, p. 650).

Ainda sobre a possibilidade de acionar o poder jurisdicional com o fim de fazé-lo implementar
direitos fundamentais — fato que é de responsabilidade da gestdo publica — observa-se que, de acordo
com Vianna ( 2014, p. 18), um dos “principais motivos para que sejam levadas demandas ao Judiciario
sdo (...) a inércia ou ineficiéncia da realizacao de politicas publicas pelo Executivo”.

Examinando o teor constitucional, encontramos no titulo Il, o qual trata dos direitos e garantias
fundamentais, estampado na redagdo do art. 5°, XXXV, da Constituicdo de 1988, o Principio da
Inafastabilidade do Judiciario, que da respaldo a propositura das demandas em comento.

Disciplina o dispositivo legal em questdo que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV, CRFB/88). Insta salientar, outrossim, que segundo
Bahia (2017, p. 155) “o acesso a Justica ¢ a expressao maxima de reivindicagdo do cidadao pelos seus
direitos, resolvendo seus conflitos com base em ordem juridica fundada na democracia e na justica
social”.

Dessa maneira, € legitima a provocagdo do judiciario por parte de quem sofreu prejuizos, por
acOes omissivas ou comissivas emanadas pelo poder puablico, concernentes ao direito fundamental a
salde.

Geralmente, nessas demandas, de um lado é defendido o minimo existencial e, do lado oposto, a
administracdo publica, para eximir-se de sua responsabilidade, faz uso do principio da reserva do
possivel.

O minimo existencial liga-se a ideia de garantir ao ser humano “um minimo de qualidade de
vida, o qual Ihe permita viver com dignidade, tendo a oportunidade de exercer a sua liberdade no plano
individual e social” (FILHO, 2016).

Desta feita, 0 conceito de minimo existencial tem relacdo visceral com o disposto no art. 1°, 1lI
da Carta de 1988 — dignidade da pessoa humana — bem como, consequentemente, liga-se ao

fornecimento de uma saude de qualidade, visto que é impossivel desassociar um direito de outro.
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Noutro giro, a reserva do possivel é alegada pelo Estado, com o intuito de eximir-se da obrigacao
de fornecer servicos publicos a comunidade. Tal principio liga-se ao fato das necessidades da populagédo
serem ilimitadas em relagdo ao erério. Nesse a&mbito, ao correlacionar esses conceitos antagénicos,
elucida Carvalho (2017, p. 348) que o Estado, “por sua vez ndo pode eximir-se de suas obrigactes em
oferecer o minimo existencial de sobrevivéncia para os administrados, utilizando-se do principio da
reserva do possivel”.

Assim, ambos 0s poderes da Republica mencionados neste tdpico, atuam no oferecimento do
direito a saude aos brasileiros. Fica evidente que ha uma certa ingeréncia do poder jurisdicional quando
compele a administracdo publica a fornecer, na seara da saude, certo tratamento ou obrigacGes afins.
Resta, entdo, analisar se esta interferéncia fere o principio da separacdo de poderes, protegido

fortemente pela Carta Constitucional de 1988.

4.3 Direito a saude e principio da separacdo de poderes

O poder executivo, no ambito nacional, apresenta uma notavel ineficiéncia quanto a efetivacédo
dos direitos fundamentais, indo de encontro com o que esta previsto na parte dogmatica da Constituicdo
Federal. Surge, no entanto, a possibilidade de demandar judicialmente — fato que ndo é raro, justamente
pela ineficiéncia da gestdo publica — com vistas a efetivacdo do direito lesado, em obediéncia ao
Principio da Inafastabilidade do Judiciario (art. 5°, XXXV, CRFB/88).

Dessa forma, é notoria a postura judicial positiva na efetivacdo de direitos, como a satde, muitas
vezes compelindo a administracdo publica a agir fornecendo o pedido pleiteado em sede de juizo.

Discute-se, entdo, se essa postura supracitada fere o Principio da Separacdo de Poderes,
manifestado no art. 2° de nossa Lei Maior, o qual goza de protecdo especial, sendo considerado clausula
pétrea, na forma do art. 60, §4°, 111 da Carta de 1988.

Ora, a celeuma em questdo envolve a saude, um direito primordial, adstrito ao direito a vida,
bem como ao principio da dignidade da pessoa humana em contraposicdo com a Teoria da Separagédo
dos Poderes, que se revelou, no passado, como um método eficaz na luta contra as arbitrariedades do
Estado e, até os dias atuais, se presta para assegurar a liberdade a determinado pais.

O Supremo Tribunal Federal muito discutiu acerca dessa controvérsia. Sdo milhares de
demandas, ajuizadas em todo territério nacional, pleiteando a efetivacdo do direito & saude, sendo que
parte delas chegam ao STF para que haja uma analise judicial em altimo grau.

A titulo de exemplo, pode ser citada a decisdo do STF no Recurso Extraordinario 1047362, em

que se discutia a obrigatoriedade de fornecimento de medicamento pelo Estado. A questdo levantada,
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embora cause inumeras discussfes, encontra respaldo em precedentes do préprio Supremo. Merece
destaque neste julgado o seguinte trecho do voto do relator, o Ministro Gilmar Mendes, quando este

menciona o principio contido na norma do art. 2° da Constituicdo Cidada:

(...) Quanto a violacéo ao principio da separacdo de poderes, destaco ser pacifico nesta Corte o
entendimento no sentido de que nao configura desrespeito a tal principio decisdo do Poder
Judiciario que, diante de situacOes excepcionais, determina ao Estado o dever de adotar medidas
assecuratdrias de direitos constitucionalmente assegurados (BRASIL, 2018).

Desse modo, extrai-se do tema narrado que, em determinados casos, 0 judiciario pode atuar de
uma forma positiva, compelindo o poder executivo a implementar politicas publicas, especialmente no
que tange a satde — um direito sensivel, pois esta ligado a vida.

Assim, também tem sido o entendimento do Tribunal de Justica Mineiro, segundo o qual “a
decisdo judicial que intervém na fila de atendimento do SUS ndo implica em quebra da isonomia entre
0s pacientes ou em violacao ao principio da separacdo dos poderes”, pois, ¢ dever do Estado prover o
atendimento ao paciente, podendo, inclusive, ser imposta multa diaria a Fazenda Puablica pelo
descumprimento (MINAS GERAIS, 2018)°.

Observa-se que o desembargador relator, Jair Vardo, em um trecho de seu voto, ndo deixa
duvidas acerca da possibilidade de se compelir a gestdo publica, em todos os seus niveis, federal,
estadual e municipal, a fornecer direitos fundamentais aos necessitados. Restou claro, outrossim, que o
direito de acdo, emanado pelo principio da inafastabilidade do judiciario, ndo é um desrespeito a redacéo

do art. 2° da Carta Constitucional Brasileira.

(...) A Constituicdo Federal ao garantir determinadas prerrogativas aos cidaddos forneceu
também meios para que esses direitos fossem efetivos instrumentos de exigéncia das prestacoes
oriundas dos direitos fundamentais. Nesse &mbito se insere o direito de a¢do, que ndo representa
afronta ao principio da separacdo dos poderes, mas se insere no sistema de medidas de controle
reciproco para corrigir ilegalidades e conter abusos. (MINAS GERAIS, 2018).

Nesse Vviés, o0s tribunais, especialmente o supremo — guardido da constituicdo — tém importante
relevancia no tocante a efetivacdo das normas constitucionais. De nada adianta o texto da lei garantir
direitos sem que haja meios eficazes para a concretizacdo destes. A via judicial mostra-se como uma
maneira de trazer a salde para 0s necessitados.

Vé-se que o poder judiciario, de certa forma, tem sido o grande causador do fornecimento dos
direitos constitucionalmente garantidos, em especial, o0s preceituados nas normas de cunho

programatico.

% Ver Apelacio Civel 1.0411.16.007995-9/001; Des. Rel.: Jair Vardo; Data de Publicagdo da Stimula: 21/08/2018.
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O provimento judicial, para muitos, revela-se como a Ultima esperanga, a maneira de conseguir o
tratamento pleiteado, o medicamento negado, a cirurgia necessaria. O direito a vida e ao minimo
existencial deve prevalecer nas decisdes emanadas pelos tribunais, pois, segundo nosso ordenamento
juridico, esse direito é o bem juridico mais valioso.

Seria inviavel obstar o direito de acdo pautando-se no argumento da violacdo do principio da
separagdo dos poderes quando estdo em relevo os direitos a vida e a saude. Ademais, 0S
pronunciamentos judiciais que deferem os mais diversos tratamentos, segundo Pretel (2010) “tem
representado um gesto solidario de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que
nada tem, exceto a propria vida e dignidade”.

Por outro lado, verifica-se a necessidade de se estabelecer critérios mais rigorosos para uma
decisdo judicial mais adequada a Constituicdo, decisdo esta que devera, em todas as situacdes, estar
devidamente fundamentada (art. 93, IX, da Constituicdo Federal) e atrelada ao caso concreto, afastando,
assim, a discricionariedade judicial (VIANNA, 2014).

Desta modo, chega-se a concluséo de que a ingeréncia do poder judiciario de modo a compelir
uma atuacdo do poder executivo no tocante ao direito a saude — implementando politicas publicas e
fornecendo tratamentos de qualidade — ndo lesiona o principio preceituado no art. 2° da Constituicdo
Federal. Ao contrario, essa ingeréncia, desde que observados os critérios minimos para uma decisdo
constitucionalmente adequada, é garantidora do direito a vida, bem como, paulatinamente, da dignidade

da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, um Estado Democrético de Direito.

5. CONCLUSAO

Neste trabalho, por meio de pesquisas bibliograficas no ambito das letras de leis, materiais
doutrinarios e jurisprudéncias, averiguou-se se a atuacdo do poder judiciario de forma positiva, na
abordagem do direito a saude, lesionaria ou ndo o Principio da Separacdo dos Poderes.

Para tanto, fez-se necessario analisar as implicacbes de tal principio partindo do teor
constitucional, no que tange as normas organizativas do Estado, bem como quanto as normas de eficacia
limitada — como é o caso do art. 196 da Constituicdo Federal, o qual preceitua sobre o direito a satde.

Como dito, o preceito estampado no art. 2° da nossa Lei Maior tem status de clausula pétrea. Ja a
salde, por sua vez, é classificada pela doutrina como direito fundamental de segunda dimenséo.

Verifica-se que essa dimensdo de direitos fundamentais exige do Estado uma atuagéo positiva.
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A conduta estatal supramencionada é exercida, precipuamente, pelo poder executivo, sobre o
qual recai a importante funcdo de gerir e administrar a maquina publica, bem como, por meio da
implementacdo de politicas publicas eficientes, dar vida as normas constitucionais de eficécia limitada.

Ora, garantir a populacdo uma saude de qualidade transcende os principios basilares da
administracdo publica, os quais estdo estampados no caput do art. 37 da Carta Constitucional Brasileira.
Logo, é notoério que quando os trés poderes da Republica protegem a salde essa protecdo também recai
sobre o direito a vida.

Dessa forma, a salde esta arraigada a vida, cabendo ao Estado como um todo, nos ambitos
federal, estadual e distrital, geri-la com responsabilidade e zelo, garantindo a todos, sem distin¢do, um
minimo existencial para uma vida digna.

Todavia, tal incumbéncia tem se resumido na ineficiéncia do poder executivo de fornecer uma
saude de qualidade a populagdo. Assim, a préopria Constituicdo Cidada oferta aos necessitados o direito
de demandar judicialmente para suprir as necessidades ndo oferecidas pela administracao.

Diante disso, as demandas judiciais propostas com o intuito de se conseguir um medicamento,
cirurgia ou determinado tratamento tém se multiplicado — fato que se justifica pela inércia do executivo.

Examinando-se algumas decisdes emanadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal de
Justica Mineiro, observa-se que a maioria macica das jurisprudéncias se posiciona no sentido de que ndo
se pode obstar o direito de acdo dos necessitados quando nos deparamos com direitos fundamentais.

Ademais, nota-se uma postura positiva dos tribunais, 0s quais, em suas decisdes, tém adotado
uma tendéncia de exigir do executivo que realize determinada conduta, especialmente quando o objeto
da demanda diz respeito a saude.

Analisando-se esse fato em contraposicdo com o direito fundamental objeto desse trabalho
verifica-se que, em situacdes excepcionais, nada impede que o poder judiciario exija do executivo uma
obrigacédo de fazer, pois estamos diante de um direito sensivel, ligado a vida e ao principio da dignidade
da pessoa humana.

Entdo, quando se encontram em posi¢fes antagbnicas o Principio da Separacdo de Poderes e 0
direito a satde, no sopesamento a ser realizado deve prevalecer o direito fundamental em questdo, uma
vez que a saude de qualidade esta abarcada no minimo em que o Estado deve nos ofertar.

A administracdo publica, ao negar a populacdo o direito a saude, direito que transcende o bem-
estar fisico e psiquico do ser humano, esta indo de encontro com o art. 1°, Il da CF/88. Respeitar o
principio da dignidade da pessoa humana € garantir uma existéncia digna aos brasileiros e, de certa
forma, contribuir para a diminuigdo das desigualdades sociais e para a constru¢do de uma sociedade

livre, justa e solidaria, culminando no bem comum.
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