CAMPO DO SABER
ISSN 2447-5017 - Volume 9 - Nimero 2 - Jul/Dez. de 2023

Pagina | 1

O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS PARA A CONCRETlZAQAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E A ATUAQAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Reinaldo de Aratjo Paiva Filho*

RESUMO

A Constituigdo da Republica de 1988 assegura o direito fundamental a saide, direito de todos
e dever do Estado. Coroléario do direito a vida, a saude deve ser assegurada mediante politicas
publicas sociais e econdémicas que tenham o cond&o de reduzir o risco de doencgas e de outros
agravos, bem como mediante 0 acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocdo, protecdo e recuperagdo. Ocorre que, algumas vezes, o Poder Pablico deixa de
cumprir suas obrigacdes delineadas na Constituicdo Federal, se omitindo na prestacdo das
politicas publicas ou as fornecendo insatisfatoriamente, dando azo ao controle judicial para a
efetivacdo dos direitos fundamentais de segunda dimenséo, em especial, do direito social a
salde. Sendo assim, o presente artigo objetiva examinar e expor os fundamentos juridicos
pelos quais o controle jurisdicional para a efetivacdo das politicas publicas na area da salde
tende a ser constitucional, bem como objetiva demarcar os limites legais e constitucionais aos
quais o Poder Judiciario esta submetido. Especificamente, tenciona investigar a atuacdo e o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal em casos de inércia do Poder Estatal ou ma
prestacdo de politicas publicas na area da saude, por meio do ativismo judicial exercido pela
Corte e da judicializacdo da politica. Assim, apesar da controvérsia juridica acerca do caso,
percebe-se que compete ao Poder Judiciario assegurar o direito a saude quando os Poderes
Executivo e Legislativo descumprem seus deveres institucionais, tendo em vista os principios
constitucionais da inafastabilidade da jurisdicdo, da dignidade da pessoa humana, da garantia
do minimo existencial e do direito a vida.

Palavras-chave: direito a salde; politicas publicas; controle judicial; Supremo Tribunal
Federal; judicializacdo da politica; ativismo judicial.

ABSTRACT

The 1988 Constitution of the Republic guarantees the fundamental right to health, a right of
all and a duty of the state. As a corollary of the right to life, health must be ensured through
public social and economic policies designed to reduce the risk of disease and other health
problems, as well as through universal and equal access to actions and services for its
promotion, protection and recovery. It so happens that sometimes the government fails to
fulfill its obligations as outlined in the Federal Constitution, omitting to provide public
policies or providing them unsatisfactorily, giving rise to judicial control for the realization of
second-dimension fundamental rights, especially the social right to health. Therefore, this
article aims to examine and expose the legal grounds on which judicial control of the
effectiveness of public policies in the area of health tends to be constitutional, as well as to
demarcate the legal and constitutional limits to which the Judiciary is subject. Specifically, it
intends to investigate the actions and position of the Federal Supreme Court in cases of inertia
on the part of the State or poor provision of public policies in the area of health, through the
judicial activism exercised by the Court and the judicialization of politics. Thus, despite the
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legal controversy surrounding the case, it is clear that it is up to the Judiciary to ensure the
right to health when the Executive and Legislative Branches fail to comply with public
policies, in view of the constitutional principles of the inafastability of jurisdiction, the dignity
of the human person, the guarantee of the existential minimum and the right to life.

Keywords: right to health; public policies; judicial control; Federal Supreme Court;
judicialization of politics; judicial activism.

1 INTRODUCAO

O controle jurisdicional de politicas publicas estatais para a concretizacdo do direito
fundamental a saude instiga estudo aprofundado quanto as possibilidades e limitacdes a que o
Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, esta submetido. O presente artigo
cientifico propfe, de certa maneira, verificar a legitimidade da atuacdo proativa do Poder
Judiciario para a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, mais especificamente, da
protecdo a saude, quando ha omissdo ou deficiéncia na prestacdo das politicas publicas pelos
demais Poderes da Republica.

E bastante usual, nas decisGes jurisdicionais de vanguarda, a atuacdo do poder
judicante no sentido de garantir aos jurisdicionados a concretizagdo dos direitos fundamentais
de segunda dimensdo que lhes foram negados pelo administrador pablico ou pelo legislador.
Nessas situacfes, o Estado-Juiz concretiza e assegura aos cidaddos os seus direitos minimos,
que sdo conferidos pela Constituicdo da Republica.

Em que pese a real benesse da atuacdo social e prestativa do Poder Judiciario nesses
casos, ha severas e insidiosas criticas relativas a essa atuacdo, sob os argumentos de violacéo
a divisdo de poderes, ao principio democratico e a reserva do possivel. Os entes publicos
violadores dos direitos fundamentais, como forma de inviabilizarem as sentencas judiciais e
de se escusarem das responsabilidades sociais, por vezes, alegam que o Poder Judiciario ndo é
o foro competente para discutir politicas sociais, bem como aduzem diversas impossibilidades
orcamentarias.

Desse modo, a presente pesquisa objetiva avaliar os argumentos favoraveis e
contrarios ao controle judicial das politicas garantidoras do direito fundamental a saude, e
verificar a controvérsia acerca da possibilidade juridica dessa atuacdo. Outrossim, ambiciona
explanar acerca da judicializacdo da politica, a luz da Constituicdo Federal de 1988 e,
também, sobre o ativismo judicial exercido, majoritariamente, pelo Supremo Tribunal

Federal.



CAMPO DO SABER
ISSN 2447-5017 - Volume 9 - Nimero 2 - Jul/Dez. de 2023

Pagina | 3

Da mesma forma, busca examinar e expor os fundamentos juridicos pelos quais tal
controle jurisdicional tende a ser legitimo e constitucional, com base em diversos principios e
normas constitucionais, a exemplo do principio da dignidade da pessoa humana, do minimo
existencial, da regra de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais e da inafastabilidade
da jurisdicéo.

Igualmente, se propde a demonstrar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
quanto a matéria em referéncia, através da jurisprudéncia consolidada da Corte
Constitucional, a exemplo da ADPF n. 45, do RE 642.536-AgR e do AGRRE n. 271.286-
8/RS.

Assim, pretende demarcar os limites legais e constitucionais da efetivacao das politicas
publicas de saude pelo poder judicante, a luz do principio democratico, da reserva do possivel,
da razoabilidade e da proporcionalidade, do sistema de freios e contrapesos ¢ da Teoria da

Separagao dos Poderes.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA
2.1 O CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS EM MATERIA DE SAUDE
2.1.1 Politicas publicas na area da saude

O direito fundamental a satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem & reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promocdo, protecdo e
recuperacdo, conforme preleciona o art. 196 da Constituicao Federal.

Diante do texto constitucional e da realidade préatica, depreende-se que, para a
concretizacdo ampla e efetiva do direito constitucional & salde, é necesséria atuacdo proativa
do poder publico como um todo (Unido, estados e municipios), por intermédio da execucao de
politicas publicas implementadas, via de regra, pelo Poder Executivo.

A importancia ao direito & saude conferida pela Constituicdo da Republica ndo foi uma
escolha aleatoria pelos legisladores, mas sim o cumprimento de obriga¢fes firmadas pelo
Brasil no ambito internacional. O dever estatal de efetivar, gradativamente, o direito a satde
esta assinalado no art. 12 do Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais,
ratificado pelo Brasil através do Decreto n. 591/1992, o qual garante o reconhecimento pelo
Estado de que todos tém o direito de usufruir o mais alto grau de saude fisica e mental. Além
disso, desde 1977, a Organizacdo Mundial da Saude passou a determinar a utilizacdo de listas
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de dispensacdo de medicamentos como um objetivo a ser atingido pelo Estado para uma
melhor execucéo das acdes e politicas estatais da salde.

Assim sendo, como forma de executar de maneira mais eficiente as ac0es e servigos na
area da saude e de obedecer aos designios constitucionais, foi criada a Lei n. 8.080/1990, que
procedeu a criacdo do Sistema Unico de Salde. A referida legislacdo infraconstitucional
regulamenta e visa a promover politicas publicas de salde, executadas isolada ou
conjuntamente, em carater permanente ou eventual, pelo Estado, através do SUS, que consiste
no conjunto das acles e servicos de salde, prestados por 6rgdos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo Publica direta, indireta e das fundacdes
publicas de direito publico.

Conforme disposto no artigo 3° da Lei n. 8.080/1990, a saude tem como fatores
determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico,
0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e
servigos essenciais, além daquilo que se destina a assegurar aos individuos condi¢des de bem-
estar fisico, mental e social.

Nesse sentido, visando a atingir, sobremaneira, os fatores determinantes e
condicionantes da boa saude, o campo de atuacdo do Poder Publico, por intermédio do SUS,
inclui a execucdo de politicas governamentais de vigilancia sanitaria, de vigilancia
epidemioldgica, de saude do trabalhador, de assisténcia terapéutica integral (sobretudo
farmacéutica), de saneamento basico, de ordenacdo da formacao de recursos humanos na éarea
de saude, da vigilancia nutricional, de orientacdo alimentar, de colaboracdo na protecdo do
meio ambiente (inclusive o do trabalho).

Conclui-se, portanto, que, desde a Constituicdo Federal Cidada de 1988, as atividades
estatais relativas a saude foram ampliadas, haja vista sua essencialidade para a sociedade e
para a justica social. Essas acOes e servicos publicos de salde caracterizam-se pelos principios
da universalidade e equidade no acesso as politicas sociais, bem como da participagdo da
comunidade e da integralidade na assisténcia, entendida como o conjunto de agdes e servigos
preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso. Essas politicas
governamentais de salde preservam a autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral, além de assegurar a igualdade de assisténcia, sem preconceitos ou privilégios
de qualquer espécie, conforme disposto no artigo 7° da Lei n. 8.080/1990.

E notério perceber a complexidade da implementacdo integral das politicas

governamentais concretizadoras do direito social & saude, tais como o fornecimento de
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medicamentos, construcdo de hospitais, distribuicdo de métodos contraceptivos, contratacdo
de servidores da saude, disponibilizacdo de leitos em hospitais, combate a endemias, entre
outros.

Diante da complexidade e dificuldade na implementacdo exitosa do direito a salde,
ndo raras vezes, a Administracdo Publica descumpre sua obrigacdo constitucional de
assegurar a todos o direito a saude, e se opde ao seu cumprimento. Nessas situacdes, quando o
Poder Executivo deixa de conceder algum servico de saide, ou, até mesmo, quando o Poder
Legislativo descumpre o dever de legislar, exsurge o direito do cidaddo de buscar a
implementacao do direito a saide mediante o direito de acdo perante o Poder Judiciario.

2.1.2 Possibilidades e limites do controle judicial das politicas publicas

A partir da promulgagdo da Constituicdo de 1988, as competéncias e atribuicdes
institucionais do Poder Judiciario foram modificadas e ampliadas, malgrado o principio da
separacdo e harmonia entre 0s poderes esteja disposto como clausula pétrea no texto
constitucional.

A separacdo entre poderes ndo impede o controle de atos ilegitimos dos Poderes
Legislativo e Executivo pelo Poder Judiciario, porquanto a independéncia entre os poderes
possui a finalidade de estabelecer um sistema de “freios e contrapesos” para evitar o abuso ¢ o
arbitrio por qualquer dos Poderes da Republica, e a harmonia se exterioriza no respeito as
prerrogativas e faculdades atribuidas aos respectivos Poderes.

Da mesma forma, a atual Constituicdo da Republica alterou e estendeu as funcGes
jurisdicionais no que tange ao exercicio da acdo popular pelos cidaddos. 1sso porque, o art. 5°,
LXXIII, proporcionou ao Poder Judiciario a analise de mérito dos atos administrativos, ao
permitir o controle de atos que atentem & moralidade administrativa. “Ora, o controle, por via
da acdo popular, da moralidade administrativa ndo pode ser feito sem o exame do mérito do
ato guerreado. Trata-se, aqui, de mera lesividade, sem o requisito da ilegalidade”
(GRINOVER, 2013, p. 127).

Apesar da ampliagdo da funcdo jurisdicional, percebe-se que sua atuacao € subsidiaria,
somente ocorrendo nas situacfes em que os demais Poderes constituidos se eximirem na
concesséo dos direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos.

Com efeito, devido a especializacdo dos Poderes Publicos, as politicas publicas

demandam a atuacdo precipua dos Poderes ditos democraticos (Poderes Legislativo e



CAMPO DO SABER
ISSN 2447-5017 - Volume 9 - Nimero 2 - Jul/Dez. de 2023

Pagina | 6

Executivo), por meio de medidas legislativas para sua criacdo e de atividades administrativas
para serem postas em pratica.

Ao Poder Judiciario, cabe a funcdo subsidiaria preponderante de examinar a
compatibilizagdo dos respectivos atos com a Constituicdo Federal, mediante o controle de
constitucionalidade, quando devidamente provocado. Os juizes, nas suas atividades de
controlarem a constitucionalidade de atos administrativos e de leis infraconstitucionais, velam
pela observancia irrestrita da aplicacdo escorreita do texto constitucional.

Como ja mencionado, aos Poderes Legislativo e Executivo cabem fungdes proativas,
na elaboracdo de normas criadoras de politicas publicas e na concretizacdo material dessas
politicas, respectivamente. Ja ao Poder Judiciario compete o exame de constitucionalidade e
de legalidade de atos administrativos e legislativos. Consiste numa atividade jurisdicional
corretiva, que ndo expede juizo de valor sobre a acdo dos outros Poderes da Republica, mas
apenas de compatibilizagcdo com as normas e principios constitucionais.

Dessa maneira, apesar de o Poder Judiciario ndo possuir competéncia institucional
para a criagdo de politicas governamentais e sua execucdo, em casos de descumprimento
dessas politicas, a jurisdicdo é o instrumento ideal para a concessdo do bem juridico (direito
social) lesado.

De mais a mais, no especifico ambito da salde, o Poder Judiciario pode assegurar aos
jurisdicionados, em caso de omissdo ou mé& prestacdo das politicas publicas, a concessdo de
medicamentos de alto custo, de tratamentos especificos para certas doencas, exames, terapias,
préteses, cadeiras de rodas, muletas, leitos em hospitais e, inclusive, obrigar o ente publico a
construir hospitais e realizar concursos publicos para ampliar o nimero de servidores publicos
de satde, como médicos, enfermeiros, odontélogos, fisioterapeutas, psiclogos, nutricionistas,
entre outros.

Essa atuacdo do Poder Judiciario em corrigir politicas publicas deficientes (ou
inexistentes) tem como finalidade precipua preservar o nucleo substancial da dignidade da
pessoa humana, consistente no minimo existencial, que se trata da quantidade minima de
direitos e condicdes basicas de vida que devem ser concedidos a todos os individuos, como
forma de garantir a dignidade humana.

O minimo existencial é formado pelas condi¢Bes bésicas para a existéncia humana e
corresponde a parte do principio da dignidade da pessoa humana a qual deve ser reconhecida
eficacia juridica e simétrica, podendo ser exigida judicialmente em caso de lesdo. Assim, esse

nacleo essencial, uma vez descumprido, justifica a intervencdo judicial para a sua reparacéo
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permitindo a imediata judicializacdo desses direitos, em que se inclui o direito & saude,
independentemente da atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo.

Por outro lado, em que pese ser juridicamente viavel o controle judicial de politicas
publicas, € imprescindivel analisar que o Poder Judiciério esta submetido ao principio da
razoabilidade, que se mede pela aplicacdo do principio constitucional da proporcionalidade.
Nesse sentido, o Estado-Juiz ndo pode exercer a funcéo legiferante, criando politicas publicas,
nem mesmo executar diretamente politicas publicas existentes, porém, pode determinar as
demais instituicBes publicas a observarem os mandamentos constitucionais, obrigando-os a
fornecerem os direitos fundamentais aos seus cidadaos.

Da mesma forma, outra limitacdo a que o Poder Judiciario esta submetido é¢ a chamada
reserva do possivel, pois a implementacdo de politicas publicas depende de disponibilidade
financeira do ente estatal, sem a qual ndo é possivel concretizar os direitos fundamentais
previstos constitucionalmente.

Assim, é cedico que deve ser observada, pelo Poder Publico, a lei orcamentaria, visto
que se trata de um planejamento estatal, que prevé as receitas e as despesas do Estado durante
0 periodo de um ano. Contudo, a mera alegacgdo de insuficiéncia de recursos nao é suficiente
para ilidir a realizacdo das politicas publicas, devendo ser comprovada a impossibilidade
concretamente.

Nos casos em que haja concreta insuficiéncia de recursos por parte da Administracéo
Publica e falta de previsdo orcamentéria, o Poder Judiciario pode determinar ao ente estatal
que faca constar da proxima proposta or¢camentaria a verba necessaria a implementacdo da
politica publica, e, nas situacdes em que houver descumprimento do orcamento aprovado,
poderd ser determinada ‘obrigacdo de fazer’ consistente na implementacdo de determinada
politica publica, mediante, inclusive, a transposicdo de verbas publicas, sem violacdo ao
principio da separacdo dos poderes.

Assim, a indisponibilidade orcamentéaria é apenas uma limitacdo temporaria, haja vista
que compete a Administracdo Publica viabilizar mecanismos para a efetivagdo dos direitos
fundamentais, os quais ndo podem ser sacrificados, sendo inoponivel a reserva do possivel ao
minimo existencial.

N&o se trata de invasdo nos demais Poderes da Republica, visto que o Poder Judiciario,
nos casos da saude, deve realizar uma ponderacdo entre normas constitucionais: o direito
fundamental a saude e a regra de previsdo orgcamentaria. Ambas estdo inseridas no texto

constitucional, e possuem a mesma hierarquia, no entanto, o magistrado deve realizar uma
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ponderacdo de valores, em prol do direito fundamental, tendo em vista a sua superioridade
axioldgica.

O orcamento ndo pode ser empecilho a concretizagcdo dos direitos fundamentais
sociais, mas seu instrumento de realizagdo. A insuficiéncia de recursos nao é indicativo de
que o direito fundamental social ndo serd concretizado, mas fator que determinara a
redistribuicdo de recursos financeiros existentes e a promocao das decisbes politicas que
elegerdo os financiadores do gasto publico (CANELA JUNIOR, 2011).

Diante de todo o exposto, verifica-se a possibilidade de atuacdo proativa do Poder
Judiciario para concretizar o direito fundamental a saude, ou seja, pode 0 magistrado controlar
as politicas pablicas omissas ou méa prestadas pelos demais Poderes da Republica, com vistas
a atingir os objetivos fundamentais delineados na Constituicdo Federal. Nesse sentido, busca
0 Poder Judicidrio garantir o minimo existencial para uma vida digna, observadas a
razoabilidade da pretensdo do individuo, a disponibilidade financeira do ente publico e o

prazo razoavel para o planejamento da politica estatal.

2.2 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PROBLEMATICA DO CONTROLE
JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS NA SAUDE

A temética do controle judicial das politicas publicas e o ativismo judicial sdo temas
de intensos debates, visto que alguns juristas ainda se opdem a moderna e proativa atuacdo do
Poder Judiciario. Porém, vem ganhando forca a posi¢do de um magistrado social, que busca
efetivar o minimo existencial e os direitos fundamentais sociais, inclusive o direito a satde, ao
analisar a Constituicdo Federal de maneira sistematica, ponderando direitos e dando maxima
efetividade aos principios existentes em seu texto, em especial o principio-mor, que rege toda
a Carta Constitucional: a dignidade da pessoa humana.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal — STF possui extensa relevancia na nova
realidade do Poder Judiciario, visto que a Constituicdo da Republica de 1988 conferiu ao
Pretdrio Excelso a importante caracteristica de Corte Constitucional.

O STF passou a ter destaque no espago juridico-politico do pais e assumiu o
protagonismo no que se refere ao exercicio da jurisdicdo constitucional, porquanto nédo se
trata de um simples tribunal ordinario, ou seja, ndo consiste em um colegiado de terceira ou
quarta instancia, mas possui o precipuo papel de julgar pleitos juridicos com intensa carga
politica e social, de grande relevancia para o futuro da nagao.
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Ademais, por possuir essa posi¢do privilegiada em relacdo aos demais tribunais
patrios, alargada com a promulgacdo da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal
ndo realiza julgamentos meramente juridicos, mas sim decisdes politico-juridicas. O referido
Tribunal ndo julga analisando, tdo somente, a letra fria da lei, mas decide velando pela plena
observéncia dos direitos fundamentais, a luz dos principios constitucionais.

Por conseguinte, a jurisdicdo constitucional exercida pela Corte Suprema visa a dar
efetividade as normas constitucionais, sobretudo o direito fundamental a salde, competindo a
ela realizar o controle das acdes e omissdes dos demais Poderes do Estado, com vistas a
analisar se estdo compativeis com a Carta Politica.

Com efeito, houve ampliacdo da atuacdo social do STF, sobremaneira, a partir do
surgimento da Emenda a Constitui¢do n. 45/2004, mais conhecida como a “Reforma do
Judiciario”, pois com ela foi criado o requisito de ‘repercussdo geral’ como condicdo de
admissibilidade do julgamento dos recursos extraordinarios. Trata-se de instrumento de
filtragem recursal, que serviu para enfatizar a verdadeira competéncia que a Constituicdo quis
conceder a Corte, responsavel por processar e julgar acbes de relevancia para a sociedade, sob
0 ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico.

Ao analisar o texto constitucional, percebe-se que o Tribunal possui destaque na
transformacéo da realidade social, ao dar efetividade a direitos inalienaveis do ser humano,
corrigindo politicas publicas inefetivas. O STF passou a ter responsabilidade finalistica e
prospectiva, e se transformou em ator responsavel pelo atingimento dos preceitos
constitucionais.

Essa atuacdo da Suprema Corte é entendida como judicializacdo da politica, porquanto
questdes de relevante repercussdo politica ou social estdo sendo decididas pelo Poder
Judiciario, e ndo pelos Poderes politicos tradicionais, como o Congresso Nacional e o Poder
Executivo, consistindo em uma transferéncia de poder para juizes e tribunais.

Entretanto, essa competéncia foi conferida aos juizes, especialmente ao STF, pelo
proprio texto constitucional, ao conceder a prerrogativa de analisar, sob a dtica do controle de
constitucionalidade (difuso ou concentrado), a pertinéncia das normas e dos atos
administrativos com a Constituicdo Federal. Assim, ao passo que constitucionalizou matérias
de cunho politico e social, concedeu a jurisdi¢cdo a competéncia de examina-las.

No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (2009) entende que o Poder Judiciario, em
especial o Supremo Tribunal Federal, vem participando mais ampla e intensamente na

efetivacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacéo
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dos demais Poderes da Republica. Consiste na atuacao ativista da Corte, que se manifesta por
meio de diversas condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo de manifestacdo do legislador
ordindrio; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de absten¢des ao Poder

Puablico, notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO, 2009, p. 71-
91).

O ativismo judicial representa a busca por efetividade dos direitos fundamentais,
agindo o Pretério Excelso, em situacdes excepcionais, para forcar os demais Poderes no
cumprimento da Constituicdo de 1988, e, diferentemente da judicializacdo da politica, se
refere a uma postura proativa e expansiva no modo de interpretar a Constituicao,
potencializando o sentido e o alcance das normas constitucionais, para além do legislador
ordinario, quando as politicas governamentais se mostram inertes, emperradas ou incapazes
de produzir efeitos positivos na sociedade (BARROSO, 2009).

Assim sendo, percebe-se que, através da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial, o Supremo Tribunal Federal vem exercendo importante papel no que tange ao
controle judicial de politicas publicas, tendo em vista a finalidade precipua da Corte, que
consiste em concretizar os direitos humanos fundamentais estatuidos na Constituicdo da
Republica de 1988, sobretudo o direito a saude.

A esse respeito, um emblemaético caso dessa atuacdo proativa do Poder Judiciério, ao
controlar politicas publicas de salde, ocorreu por intermédio da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 45. Esse processo abstrato foi proposto face ao veto que, emanado
pelo Presidente da Republica, incidiu sobre o 8 2° do artigo 55, de proposicéo legislativa que
se converteu na Lei n. 10.707/2003 (LDO), destinada a fixar as diretrizes pertinentes a
elaboracdo da LOA de 2004. O legitimado ativo da presente acdo constitucional alegou que o
veto presidencial desrespeitou preceito fundamental decorrente da EC n. 29/2000, que garante
recursos financeiros minimos a serem aplicados nas a¢Ges e servicos publicos de saude.

Na presente acdo constitucional, o STF, através do Relator Ministro Celso de Mello,
afirmou que, ordinariamente, ndo se encontra no ambito das atribui¢es constitucionais do
Poder Judiciario — e do STF — a fungdo de formular e implementar politicas publicas, tendo
em vista que consiste em fungdo precipua do Poder Executivo e do Poder Legislativo. Assim,

em regra, o Poder Judiciario ndo deve intervir no &mbito das fungdes reservadas aos demais
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Poderes da Republica, para substitui-los em juizos de conveniéncia e oportunidade, conforme
bem assentado na ADPF n. 45.

De outra banda, o Min. Celso de Mello qualificou a Argui¢cdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental como instrumento integro e apto a proporcionar a efetivacdo de
politicas publicas, quando previstas no texto constitucional, mas sejam descumpridas, total ou
parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias da norma constitucional.

Essa atribuicdo podera ser concedida ao Poder Judiciario, em casos excepcionais,
quando est& patente o descumprimento dos seus encargos estatuidos na Constituicdo Federal,
pois deve haver certa mitigacdo na Teoria da Separacdo dos Poderes, principalmente no que
se refere a garantia do minimo existencial e aos gastos publicos. Depreende-se, portanto, que
0 Poder Judiciario pode — e deve - intervir se e quando os demais Poderes do Estado
descumprirem seus encargos, comprometendo a eficdcia e a integridade de direitos
individuais e coletivos, ainda que de conteudo programatico, como expressado pelo Min.,
Celso de Mello na ADPF n. 45.

Vejamos o entendimento do Pretério Excelso:

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro Poder
para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opcOes legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando
haja uma violacdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto
dogma da Separacao dos Poderes em relagdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servigos basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e
Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional

dos respectivos preceitos constitucionais (ADPF n. 45/DF. Relator: Ministro Celso
de Mello. Data de publicacdo: 04.05.2004).

Ademais, ainda na ADPF n. 45, o Supremo Tribunal Federal advertiu que a clausula
da reserva do possivel ndo poder ser alegada, pelo Poder Publico, com o intuito de livrar-se do
cumprimento de seus encargos estatuidos no texto constitucional, salvo a existéncia de justo
motivo objetivamente aferivel. Inclusive, entende a Corte, ser vedado ao Estado exonerar-se
dessa obrigacdo quando essa conduta puder tornar direitos fundamentais letra morta na
Constituicao Federal.

Nesse sentido:

Nd&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese — mediante
indevida manipulacéo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da

pessoa e dos cidaddos, de condi¢cBes materiais minimas de existéncia (ADPF n.
45/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Data de publicagéo: 04.05.2004).
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Do mesmo modo, no RE n. 271.286 AgR, o Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento importante quanto a concretizacdo do direito fundamental a saide. A Corte
decidiu que o direito a salde € prerrogativa indisponivel e que deve ser assegurado em sua
integralidade, ndo podendo o Poder Publico ser indiferente a tal problemética. Entendeu,
ainda, que o reconhecimento judicial da validade juridica de politicas publicas de satde da
concretude a preceitos fundamentais da Constituicdo Federal e consiste em um gesto

reverente e solidario de apreco a vida e a satde das pessoas. Vejamos:

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER
PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA. - O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a
garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal
e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude -
além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequéncia constitucional indissocidvel do direito & vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
salde da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O cardter programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizacéo federativa do Estado
brasileiro - ndo 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
propria  Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, dé efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na
concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde
das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do
STF (RE n. 271.286 AgR, Relator(a): Min. Celso de Mello, Segunda Turma,
julgado em 12/09/2000, Acoérddo Eletrénico DJ 24-11-2000 PP-00101 EMENT
VOL-02013-07 PP-01409).

Hodiernamente, esse entendimento do STF que permite a intervencdo judicial de
politicas publicas, em casos de omissdo ou ma prestacdo pelos demais Poderes € pacifico.

Sobretudo, a Corte Suprema decidiu ser possivel determinar judicialmente ao Poder
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Executivo a melhoria nas condi¢c6es hospitalares, com a finalidade de melhorar a qualidade da
prestacdo de servico de salde, tendo em vista sua essencialidade. In verbis:
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER JUDICIARIO.
DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS PARA A MELHORIA DO
SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS PODERES E
DA RESERVA DO POSSIVEL. VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A repercussao geral €
presumida quando o recurso versar questdo cuja repercussdo ja houver sido
reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisdo contraria a simula ou a
jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 323, § 1° do RISTF ). 2. A
controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder Judiciario
determinar ao Poder Executivo a adocdo de providéncias administrativas visando a
melhoria da qualidade da presta¢do do servigo de salde por hospital da rede publica
— foi submetida a apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele julgamento, esta
Corte, ponderando os principios do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”,
decidiu que, em se tratando de direito a salde, a intervencéo judicial é possivel em
hipéteses como a dos autos, nas quais 0 Poder Judiciario ndo estd inovando na
ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra politicas

publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se nega provimento
(RE n. 642.536-AgR, Relator: Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 5.2.2013).

Percebe-se, dessa maneira, ante 0s precedentes acima mencionados, que 0 Supremo
Tribunal Federal assumiu um posicionamento proativo, no que tange a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais estatuidos na Constituicdo da Republica, ostentando certo protagonismo
nos cenarios politico e social do Brasil.

Outrossim, é cedico que a Corte Suprema - e 0 Judiciario como um todo - deve pautar
sua atuacdo de modo prudente e limitado, para deixar claro que ndo substituird, de maneira
ilegitima, os Poderes Legislativo e Executivo. A atuacdo jurisdicional, no &mbito das politicas
governamentais, consiste em compatibilizar as agdes dos demais Poderes da Republica com a
Constituicdo Federal, de modo a efetivar os designios fundamentais da nagé&o.

Ante todo o exposto, constata-se que o Poder Judiciario, em especial o STF, obteve
ampliacdo nas suas fungdes institucionais, a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988,
pois com ela houve uma maior constitucionalizacdo de questdes politicas e sociais, que
servem de parametro para o controle de constitucionalidade. Além disso, o Poder judicante
modificou sua atuacdo, tornando-se mais proativo, com a finalidade precipua de concretizar
os direitos fundamentais contidos no texto constitucional.

Diante dessa modificacdo institucional do Poder Judicidrio, o Supremo Tribunal
Federal passou a controlar politicas publicas, em casos de violacdo evidente e arbitraria dos
demais drgdos democraticos, para a concretizacdo dos direitos sociais, previstos no artigo 6°
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da Constituicdo de 1988, e o atingimento dos objetivos fundamentais (art. 3°, CRFB/1988).
Assim, como restou verificado nos precedentes citados, o0 STF entende ser o Poder Judiciario
instrumento idéneo para a efetivacdo de direitos, ante a necessidade de proteger a dignidade

da pessoa humana e o nicleo consubstanciador do minimo existencial.

3 METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, a qual ndo pode ser traduzida em nimeros, bem
como foi utilizado o método a pesquisa bibliografica e documental, mediante o uso de livros
doutrinarios e precedentes do Pretorio Excelso.

Para concretizar 0s objetivos dessa pesquisa, foi necesséria a leitura de obras
doutrinarias e artigos cientificos que contemplaram o estudo da Teoria Geral do Estado, do
direito constitucional, dos direitos fundamentais e, de modo especifico, do controle judicial de
politicas publicas.

A leitura da bibliografia basica, através de obras consideradas manuais de direito
constitucional, proporcionaram o conhecimento geral das principais ideias e funcdes dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, 0 que permitiu 0 acesso a um breve contexto
historico e constitucional acerca dos principais aspectos da divisdo dos poderes, de modo a
viabilizar a formacdo de um contexto geral necessario para o aprofundamento do artigo.

Na bibliografia basica, por meio de manuais de direitos humanos, ainda foi possivel
entender a origem e as especificidades dos direitos fundamentais de segunda dimensé&o,
especialmente do direito social a satde.

Dessa forma, ap6s a construcdo de uma base abrangente, foram utilizadas decisdes do
STF, bem como uma bibliografia mais especifica, referente a possibilidade e as limitacbes do
controle jurisdicional de politicas publicas com o prop6sito de concretizar direitos sociais, em
especial o direito a salde.

Portanto, a pesquisa visou a construcdo de um contexto doutrinario e constitucional
geral a respeito dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, bem como sobre a
possibilidade e o limite da concretizacdo do direito a saude por intermédio das decisdes
judicias, o que possibilitou uma base para o exame mais profundo sobre os fundamentos
legitimadores do controle judicial das politicas publicas em casos de inércia ou ma prestacdo
pelos demais Poderes, demonstrando as teses adotadas pelos autores e 0 modo de atuagédo do
STF, que corroborem tal entendimento.
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4 RESULTADO E DISCUSSAO

E cedico que a Corte Suprema - e o Poder Judiciario como um todo - deve pautar sua
atuacdo de modo prudente e limitado, para deixar claro que ndo substituird, de maneira
ilegitima, os Poderes Legislativo e Executivo. A atuacao jurisdicional, no &mbito das politicas
governamentais, consiste em compatibilizar as agdes dos demais Poderes da Republica com a
Constituicdo Federal, de modo a efetivar os designios fundamentais da nacao.

Apesar da necessidade de atuagdo subsidiria e contida, constata-se que o Poder
Judiciario, em especial o STF, obteve ampliacdo nas suas funcdes institucionais, a partir da
promulgacédo da Constituicdo de 1988, pois com ela houve uma maior constitucionalizagdo de
questdes politicas e sociais, que servem de parametro para o controle de constitucionalidade.
Além disso, o Poder judicante modificou sua atuacdo, tornando-se mais proativo, com a
finalidade precipua de concretizar os direitos fundamentais contidos no texto constitucional.

Diante dessa modificacéo institucional, o Supremo Tribunal Federal passou a controlar
politicas pablicas, em casos de violacdo evidente e arbitraria dos demais 6rgdos democraticos,
para a concretizacdo dos direitos sociais e o atingimento dos objetivos fundamentais.

Assim, como restou verificado nos precedentes citados, o STF entende ser o Poder
Judiciério instrumento idoneo para a efetivagdo de direitos, ante a necessidade de proteger a
dignidade da pessoa humana e o nicleo consubstanciador do minimo existencial.

Dessa maneira, o Poder Judiciario ndo podera manter uma postura absolutamente
inerte, sujeita aos desmandos dos Poderes Legislativo e Executivo, visto que, quando
provocado, devera exercer conduta proativa e corretiva, com o fim de assegurar a efetivacdo
dos direitos sociais.

Nesse sentido, o controle judicial das politicas publicas deve ser exercido pela
jurisdicdo quando ha omissdo ou mé& implementacdo pelos demais Poderes, podendo haver a
utilizacdo de meios coercitivos necessarios a concretizacdo das decisdes judiciais. Logo,
objetiva o Poder Judiciario a efetivacdo dos direitos fundamentais, através da concessdo dos
bens da vida por eles protegidos (CANELA JUNIOR, 2011).

Portanto, foi deveras importante e frutifero o estudo aprofundado acerca da jurisdicéo
constitucional exercida pelo Supremo Tribunal Federal, inclusive, no que se refere a
importancia da Corte para 0s rumos da nagédo, sob os vieses sociais e politicos, bem como
sobre 0 seu posicionamento ativista, demonstrado através das importantes decisbes em que a
Corte interveio nas politicas publicas estatais, como forma de concretizar o direito

fundamental a saude.
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Nos precedentes judiciais analisados para a feitura do presente artigo, 0s membros da
Corte Suprema pacificaram o entendimento sobre a legitimidade constitucional do controle e
da intervencdo do Poder Judiciario em matéria de implementacdo de politicas publicas,
quando configurada hipoGtese de abusividade governamental, haja vista a necessidade de
preservacdo, em favor da pessoa humana, da integridade e da intangibilidade do nucleo
consubstanciador do minimo existencial.

Por outro lado, foi analisado o viés governamental, sob o prisma politico-orgamentério
do Poder Estatal. Adentrou-se nas reais limitacbes econémicas, financeiras e estruturais que
impossibilitam a efetivacdo de todas as liberdades positivas estatuidas na Constituicdo da
Republica. Ora, foi visto que as condi¢des impostas, pela clausula da reserva do possivel, ao
processo de efetivacdo dos direitos fundamentais de segunda dimenséo dependem do seguinte
bindmio: razoabilidade da pretenséo em face do Poder Estatal e disponibilidade financeira do
Estado. Sobretudo, ficou constatado que ndo € possivel a alegacdo dessa insuficiéncia

orcamentaria face ao minimo existencial.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O direito fundamental a satde ¢ direito de todos e dever do Estado, sendo corolario do
direito a vida, o qual deve ser garantido mediante politicas publicas sociais e economicas que
tenham o conddo de reduzir o risco de doengas e de outros agravos, bem como mediante o
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperacao.

Esse importante direito estd inserido nos direitos de segunda dimensdo, aqueles
fundados no idedrio da igualdade substancial entre os individuos. Nessa dimensdo (ou
geracdo) de direitos estdo incluidos os direitos sociais, juntamente como os direitos
econOmicos e culturais. Essas espécies de direitos, para serem usufruidas pelo povo,
necessitam de uma atuagio positiva do Estado (dare, facere e praestare estatal). E necessaria
a atuagdo proativa do Poder Publico, em prol dos cidaddos, para que os direitos em questdo
superem a sindrome da inefetividade das normas constitucionais, € sejam concretizados.

Apesar do avango social obtido por meio dessa dimensao de direitos, certas doutrinas
tradicionalistas e (atualmente) minoritarias entendem que as politicas publicas devem estar ao
arbitrio inico e exclusivo do Poderes Executivo e Legislativo. Explica-se. Segundo essa
parcela minima de doutrinadores, as politicas governamentais devem ser implementadas e
controladas tdo somente pelos referidos Poderes da Republica, sem intervengdo alguma do

Poder judicante. E, caso haja qualquer tipo de controle, sera ele uma intromissao
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inconstitucional, sob o argumento de que o Poder Judiciario ndo possui legitimidade para
participar ativamente das decisdes politicas e de atividades e fungdes afetas aos outros
Poderes.

Neste particular € que repousa a controvérsia juridica sobre a qual artigo aprofundou-
se. Isso porque, foi necessario analisar a possibilidade juridica e a constitucionalidade do
controle judicial das politicas publicas concretizadoras do direito social a saude. Além disso,
foi preciso examinar o momento de atuacdo e os métodos legitimos os quais a jurisdi¢do
possui para efetivar as aspiracdes da Constituicdo da Republica de 1988, bem como as
limitagdes as quais esta submetido o Judiciario, de forma que ndo interfira intransigentemente
nas demais institui¢oes.

Nesse sentido, a presente pesquisa evidenciou, sob a dtica juridica-constitucional, que
¢ possivel e legitimo, em certos casos, o controle jurisdicional das politicas publicas, a fim de
concretizar o direito fundamental a saude, tendo em vista a imprescindibilidade do direito
tutelado.

Restou demonstrado que a judicializacdo de direitos fundamentais tomou forga a partir
da redemocratizacdo do pais, visto que, apos a Constituicdo Federal de 1988, o Poder
Judiciario deixou de ser uma instituicdo tdo somente técnica e especializada, passando a ter
participagdo proativa nos rumos da nagdo, ou seja, tornou-se um verdadeiro Poder Politico,
capaz de fazer cumprir a ordem juridica como um todo.

Ficou constatado que essa atuacdo, nos casos relacionados ao direito a satde, pode
ocorrer em casos de ma implementagdo ou omissao do Poder Executivo ou do Poder
Legislativo no cumprimento de suas obrigagdes institucionais. Assim, o Poder Judiciario pode
ser acionado pelos jurisdicionados para fazer valer os ditames constitucionais, tendo em vista
os principios da inafastabilidade da jurisdi¢do, da dignidade da pessoa humana, da garantia do
minimo existencial e do direito a vida. Nao havendo intromissao inconstitucional do Estado-
Juiz nas fungdes tipicas dos demais Poderes da Republica, posto que as fungdes tipicas nao
sdo estanques, e deve haver fiscalizagdo mutua entre os Poderes, a fim de efetivar os direitos e
as garantias fundamentais.

Dessa maneira, a atuagdo do Poder Judiciario visa a corrigir os déficits deixados pelo
Administrador Publico e pelo legislador ordinério, com a finalidade precipua de concretizar os
direitos sociais, previstos no artigo 6° da Constituicdo de 1988, e atingir os objetivos

fundamentais. Em outras palavras, ¢ uma forma de interven¢do do Poder Judiciario pela ma
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prestagdo governamental dos servigos essenciais aos individuos, que devem ser
prioritariamente garantidos.

Pelo exposto, restou demonstrado que o controle judicial de politicas publicas na area
da saude ¢ legitimo e de extrema importincia no Estado Democratico de Direito em que
vivemos, tendo em vista que se propoe a reduzir as desigualdades sociais, um dos objetivos
fundamentais da Republica, além de assegurar o direito a vida e a dignidade da pessoa

humana.
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