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RESUMO

Analisa-se a possibilidade de existir controle jurisdicional das politicas publicas na &area da
salde, a partir de revisao bibliogréfica. Este fendmeno é uma questdo de extrema relevancia
para a contemporaneidade, uma vez que apesar de existir posicionamento contrério a sua
ocorréncia, o entendimento que prevalece, atraves da analise da doutrina, precedentes
jurisprudenciais e dos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988, é que a sua ocorréncia é
perfeitamente cabivel quando houver omisséo ou atuacdo ineficiente dos Poderes Legislativo
e Executivo, ndo havendo, dessa forma, nenhum tipo de violacdo a Teoria da Separacdo dos
Poderes.
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JUDICIAL CONTROL OF PUBLIC POLICY IN HEALTH

ABSTRACT

The possible existence of judicial control of public policies in health care is analyzed from
literature review. This phenomenon is a matter of utmost relevance to contemporary times,
since although there is contrary to its occurrence positioning, understanding that prevails,
through the analysis of the doctrine of judicial precedents and provisions of the Federal
Constitution of 1988, is that its occurrence is perfectly appropriate when there is omission or
inefficient work of the Legislative and Executive, and, that way, any violation of the Theory
of Separation of Powers.
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INTRODUCAO

O presente artigo possui como principal objetivo abordar uma tematica amplamente
discutida na contemporaneidade: a possibilidade do Poder Judiciario intervir nas politicas
publicas no &mbito da saude.

No intuito de esclarecer o assunto, este trabalho tratou ao longo do seu corpo
aspectos de suma importancia acerca da Teoria da Separacdo dos Poderes, dos direitos
fundamentais, das politicas pablicas, do direito social a saude, da intervencéo judicial e, por
fim, promoveu a anélise 03 (trés) precedentes jurisprudenciais sobre o tema, os quais
relataram que o Estado possui obrigacéo solidaria frente a prestacdo do direito a saude e que o
Poder Judiciario possui legitimidade para intervir quando houver inércia/omissdo ou atuacao
deficitaria por parte dos demais poderes, ndo havendo, diante disso, nenhum tipo de ofensa ou
violacdo a Teoria da Separacdo dos Poderes.

A relevancia acerca da Teoria da Separacdo dos Poderes ocorre em razdo de existir
estudiosos com posicionamentos divergentes sobre o fato da intervencao judicial nas politicas
publicas na area da salde lesionar ou ndo a Teoria Tripartite. Diante disso, abordou-se e
analisou-se os fundamentos de cada grupo, esclarecendo que os defensores da violagdo
acreditam que com a judicializacdo o Judiciario estara usurpando as funcbes pertencentes aos
demais poderes. Todavia, em contrapartida, relatou-se que quem defende esse fenémeno
entende que o Poder Judiciario ndo esta, de forma alguma, usurpando a competéncia do
Legislativo e nem do Executivo, estando apenas assumindo as fungdes desses quando,
respectivamente, atuarem de maneira omissa ou ineficiente quanto a elaboragdo e
implementacao das politicas publicas na area da sadde no pais.

Além disso, relatou-se no trabalho a seguir apresentado os direitos fundamentais e as
politicas publicas, esclarecendo o conceito, a origem de cada assunto, as etapas de elaboracdo
das politicas, relatando ainda a relacdo entre essas duas matérias, uma vez que os direitos
fundamentais (notadamente os sociais, 0s econdmicos e 0s culturais) se concretizam através
das politicas publicas, instrumentos 0s quais sdo elaborados pelo Poder Legislativo e
implementados e efetivados pelo Executivo.

Ademais, com a finalidade de se aprofundar no tema, esclareceu-se o que vém a ser o
direito a saude (direito fundamental de segunda geragéo), ponto no qual se abordou que esse é

um direito pertencente a todos os cidaddos e que consiste em um dever solidario/comum de



todos os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) quanto a prestacdo
dos servigos de salde, de maneira que esses serdo responsabilizados frente a sua atuacéo
inerte ou deficitaria.

E por fim, analisou-se o que vem a ser o controle jurisdicional nas politicas publicas
na &rea da salde, expondo-se argumentos contrarios e a favor da sua ocorréncia,
esclarecendo-se ao final que a posicdo atualmente adotada é a possibilidade da judicializacéo
frente a omissdo ou a ineficiéncia da prestacdo de politicas publicas por parte dos entes de

direito publico.

TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES

A Teoria da Separacdo dos Poderes corresponde a existéncia de trés fungdes estatais
(Legislativo, Executivo e Judiciario), as quais exercem o mesmo poder (Unico, indivisivel e
pertencente ao povo) e desempenham funcgdes tipicas e atipicas em suas atuagdes. Na visdo de
Bastos (1999, p. 159):

Também arrola-se entre os principios fundamentais a chamada triparticdo
dos poderes, que poderia ter sido melhor chamada de triparticdo de funcoes,
uma vez que o poder ao povo pertence. O Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario sdo meras funcdes desempenhadas pelo Estado, que exerce o
poder em nome do povo.

Essa Teoria Tripartite foi criada com o objetivo de que as trés fungdes estatais
exercessem um controle reciproco, a fim de que fosse garantida a ordem constitucional.

A primeira nocdo que favoreceu o surgimento da Teoria da Separacdo dos Poderes
nasceu na Antiguidade Grega, através da obra “Politica” de autoria de Aristoteles, a qual
previa a existéncia de trés atos estatais diferenciados e que ndo eram independentes entre si.

Ulteriormente, com a evolucdo da sociedade, em virtude das grandes navegacoes e
do crescimento do comércio, iniciou-se a decadéncia do clero e a simultanea ascencéo da
classe burguesa, situacdo a qual favoreceu o surgimento do Iluminismo, movimento que
defendia que os poderes deveriam pertencer a autoridade governante de maneira definida,

reprovando que esses fossem concentrados na figura do rei (soberano).



Em virtude do periodo instalado, o pensador inglés John Locke, através da sua obra
“Segundo Tratado Sobre o Governo Civil”, publicada em 1690, aperfeicoou a ideia de
Aristoteles, discorrendo sobre a existéncia de trés poderes presentes na sociedade, a saber: o
legislativo (responsavel por elaborar as leis e as normas), o executivo (incumbido de executar
as leis) e o federativo (compreendia a administracdo da sociedade e o relacionamento com 0s
paises estrangeiros). Ademais, esse filosofo inglés definiu que os dois ultimos poderes
estariam ligados, sendo geralmente exercidos pelo mesmo individuo e subordinados ao
Legislativo, destacando, dessa forma, a ndo independéncia entre os poderes.

Diante do pensamento elaborado e desenvolvido por John Locke, percebe-se a sua
contribuigéo para o surgimento da Teoria da Separacdo dos Poderes elaborada posteriormente
por Charles de Montesquieu, uma vez o Locke criou as diretrizes da Teoria.

Posteriormente, no Estado Liberal burgués, o pensador Charles de Montesquieu, em
sua obra “O Espirito das Leis”, publicada no ano de 1748, influenciado pelas teses idealizadas
e apresentadas pelos seus antecessores, considerou que 0s trés poderes ndo estariam
concentrados em um mesmo individuo e que cada um deveria ser exercido por um 0rgéo
diferente. A preocupacdo desse filésofo em estabelecer a existéncia de érgdos distintos para
desempenhar individualmente os poderes, ocorreu em razdo de evitar a arbitrariedade e a
opressdo de quem iria deté-los, caso houvesse a concentragdo em um s6 governante.

Ademais, verifica-se que Montesquieu estabeleceu que os 6rgdos que exerceriam o
poder seriam independentes (ndo estariam subordinados uns aos outros) e harmonicos entre si
(obedeceriam aos padrdes definidos).

No mais, esse autor da Teoria Tripartite também se preocupou com a delimitagéo de
atuacdo de cada 6rgdo, de modo que um ndo poderia sobressair-se frente aos demais,
contribuindo, dessa forma, para a formulacdo da Teoria de Freios e Contrapesos ou Checks
And Balances (correspondente ao controle reciproco realizado entre os poderes e que visa
impedir os abusos desses).

Além disso, o Bardo de Montesquieu foi o responsavel por classificar o Judiciario
como poder, estabelecendo os trés poderes com as seguintes denominacges: Legislativo,
Executivo e Judiciario. O primeiro seria responsavel pela elaboragéo das leis, o segundo seria
incumbido de julgar as demandas e os litigios entre os privados, e o terceiro responsavel pela
aplicagéo das leis elaboradas.

Diante da formulagdo da Teoria, posteriormente consagrada no artigo 16 da

Declaragéo Francesa dos Direitos Humanos do Homem Cidadéo, a Triparticdo dos Poderes



passou a ser adotada pelos Estados Modernos, contudo essa adogéo se deu de forma atenuada,
uma vez que ndo se empregava a separacdo total entre os poderes, sendo permitido a esses a
execucdo de funcdes tipicas (especificas) e atipicas (pertencessem as demais fungdes estatais),
rompendo, dessa forma, a ideia de separacdo absoluta defendida pelo seu idealizador.

No ordenamento juridico brasileiro, a Teoria da Separacdo dos Poderes foi
consagrada como Principio Constitucional. O primeiro momento que a Teoria Tripartite foi
prevista no Brasil se deu na Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, a qual previu,
além dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, a existéncia de um quarto poder, 0
Moderador. Segundo o ensinamento de Maurilio Maldonado:

O Poder Moderador, juntamente com o Executivo, era concentrado no Imperador,
proporcionando um desequilibrio entre os poderes, uma vez que o governante detinha mais
forca em virtude da acumulacdo desses.

Na sequéncia, durante o periodo da ditadura, foi promulgada a Constituicdo
Brasileira de 1937, a qual ndo mencionou em nenhum momento em seu texto constitucional
as divisOes das funcbes do Estado. Em seguida, promulgou-se a Constitui¢do de 1967, a qual
estabelecia expressamente em seu corpo a Teoria da Triparticdo dos Poderes (Legislativo,
Executivo e Judiciario).

Posteriormente, promulgou-se a Constituicdo Federal de 1988, a qual, através de seu
artigo 2°, estabeleceu a existéncia de apenas trés poderes no pais: Poder Executivo,
Legislativo e Judiciario, bem como previu a independéncia e a harmonia entre esses,
esclarecendo, assim, que ndo havia nenhuma supremacia entre eles, conforme expresso no
artigo 2° da Constituicdo Cidada: “sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre
si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” (BRASIL, 1988).

Ademais, a Constituicdo de 1988 determinou que a Teoria de Charlie Monstesquieu,
no ordenamento juridico brasileiro, é uma clausula pétrea, ndo podendo, assim, ser
modificada, alterada ou suprimida do texto constitucional nem por emenda, conforme descrito
em seu artigo 60, 8 4°, inciso I11.

Diante do exposto, nota-se que a Teoria da Triparticdo dos Poderes no Estado
Democratico de Direito é utilizada no intuito de limitar o poder politico estatal, ou seja, possui
0 objetivo de efetivar as conquistas resultantes dos movimentos constitucionalistas, o qual
defendia os direitos fundamentais como o centro do sistema juridico, vislumbrando-se, a

partir disso, a relacdo entre esses direitos e a presente teoria desenvolvida.



DIREITOS FUNDAMENTAIS E POLITICAS PUBLICAS

O presente capitulo objetiva tratar sobre aspectos relativos aos direitos fundamentais
e as politicas publicas, bem como visa abordar a relagdo existente entre os dois assuntos, uma

vez que o primeiro é concretizado pelo segundo.

DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos fundamentais, também conhecidos como direitos humanos ou liberdades
publicas, sdo aqueles que foram criados com a finalidade de proteger o ser humano e limitar o
poder do Estado, o qual detém o dever de respeitar, proteger e promover aqueles.

De acordo com Marmelstein (2013, p. 17):

Os direitos fundamentais sdo as normas juridicas, intimamente ligadas a
ideia de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no
plano constitucional de determinado Estado Democrético de Direito, que,
por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico.

O marco inicial das liberdades publicas ocorreu com o surgimento do Cristianismo,
periodo no qual se defendeu que o ser humano era detentor de direitos basicos e naturais e que
esses deveriam ser respeitados.

Entretanto, esses direitos eram dispersos e embora estivessem presentes na Carta
Magna do Rei Jodo Sem Terra, do ano de 1.215, e em outros documentos de suma
importancia da época, ndo havia uma preocupacao do Estado em proporcionar um tratamento
igualitario entre os individuos.

Ulteriormente, com a instalagédo do Absolutismo, o Estado, agora considerado forte e
absoluto, estabeleceu que a vontade do Soberano era superior as leis e que ndo havia limites
ao exercicio do seu poder. No mais, esse regime empregou a intolerancia religiosa e a

inexisténcia de garantias processuais e de liberdade econémica, religiosa e de expressdo. Foi



esse contexto absolutista de opressao que contribuiu para o surgimento da nocéo dos direitos
fundamentais como normas juridicas limitadoras do poder do Estado.

Ap0s isso, com o desencadeamento das revolucdes liberais (ou burguesas), as quais
foram influenciadas pelo lluminismo, pelo desenvolvimento do comércio e pela ideia de
Adam Smith de que o Estado n&o deveria intervir na economia, o regime absolutista chegou
ao fim e instalou-se o Liberalismo e o Estado Democratico de Direito.

Foi nesse periodo, que os Estados comecaram a adotar Constituicdes escritas, as
quais detinham dois objetivos basilares: limitar o poder estatal e estabelecer instrumentos que
assegurassem as liberdades individuais, originando, dessa forma, o Constitucionalismo e a
positivacdo dos direitos fundamentais.

Ademais, durante a vigéncia do liberalismo, houve o reconhecimento dos direitos a
liberdade (como por exemplo: a liberdade de expressao e religiosa) e dos direitos politicos,
sendo esse Gltimo instituido com o objetivo de regulamentar o exercicio democratico do
poder.

No mais, verifica-se que esses direitos civis e politicos estabelecidos compunham os
direitos de primeira geracdo, os quais apresentavam teor individual, visavam limitar o poder
estatal (o Estado deveria abster-se quanto a esses direitos), bem como previam uma igualdade
formal e estavam embasados na ideia de liberdade.

Todavia, os direitos de primeira geracdo defendiam que a igualdade social era
formal, ou seja, ela estava apenas prevista na lei e ndo era concretizada, razdo pela qual o
Estado continuava favorecendo as classes economicamente privilegiadas em detrimento das
desfavorecidas. Some-se a isso, a insatisfacdo dos operarios com as condi¢des de trabalho
estabelecidas durante a industrializacdo, razdes pelas quais eclodiram inimeras reivindicaces
de melhores condicdes de labor e de vida, instalando-se, assim, o Welfare State.

O Estado do bem-estar social visava proporcionar melhores condicGes basicas de
vida para os individuos, bem como oferecer uma igualdade social material, ou seja, que saisse
do plano idealizado e fosse realmente efetivada.

Nesse diapasdo, os direitos individuais correspondentes a primeira geracdo ndo eram
mais suficientes para contemplar a sociedade, surgindo a necessidade da implantacdo de
outros direitos. Em virtude disso, introduziu-se direitos trabalhistas, econémicos, sociais e
culturais, os quais compde a segunda geracgéo de direitos.

A segunda geracao de direitos, a qual possui cunho coletivo, uma vez que objetivava

reduzir as desigualdades sociais, ligava-se a ideia de igualdade e estabelecia a intervengéo



estatal, através de diretrizes e tarefas, a fim de que esses direitos firmados fossem
devidamente concretizados.

Todavia, com o término da Segunda Guerra Mundial e a instalacdo da crise do
Estado Liberal, passou-se a instituir que os valores ligados a dignidade da pessoa humana
deveriam ser universais, ou seja, os direitos fundamentais deveriam estar relacionados a
humanidade e ndo somente em relagdo a um individuo ou grupo especifico, conforme
definido, respectivamente na primeira e na segunda geracédo de direito. Surgindo, dessa forma,
a terceira geracéo de direito, a qual corresponde aos direitos de solidariedade e une-se a ideia
de fraternidade.

Nesse sentido, explica Marmelstein (2013, p. 48):

Esses novos direitos visam a protecdo de todo género humano e ndo apenas
de um grupo de individuos. No rol desses direitos, citam-se o direito ao
desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de
comunicacao.

No ordenamento juridico brasileiro, os direitos fundamentais foram inaugurados na
Constituicao de 1824, na qual estava inserida a primeira geracdo de direitos. O Brasil seguiu a
mesma linha da igualdade social formal, uma vez que permitia-se no pais a mado-de-obra
escrava. No mais, a concretizagdo desses direitos de primeira geragdo era comprometida em
razdo da existéncia do Poder Moderador, uma vez que esse era responsavel por conceder
poderes ilimitados ao imperador.

Diante do fim do regime do império, observa-se que as Constituicbes brasileiras
promulgadas posteriormente acresceram liberdades publicas em seu texto constitucional,
surgindo a segunda geracdo de direitos. No entanto, os direitos fundamentais somente
ganharam destaque com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, uma vez que além
de prever os direitos da terceira geracao, pretendeu também concretiza-los no ordenamento
juridico brasileiro, conforme previsto no artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988.

Em virtude disso, observa-se um comprometimento da Constituicdo Cidadd com o0s
direitos humanos, em razdo de que esses estdo previstos em um rol extenso nos seus
dispositivos iniciais, conferindo, dessa forma, uma posicao privilegiada e de destaque.

No mais, a Constituicdo de 1988, determina que os direitos fundamentais sdo

irrenunciaveis, limitados frente aos direitos dos demais cidaddos, inalienaveis e



imprescritiveis, estando o seu exercicio e protecdo, em caso de violagdo, assegurado pelas
Garantias Constitucionais. Além disso, sdo clausulas pétreas (ndo podem ser suprimidos ou
modificados nem por emenda constitucional), e possuem aplicacdo imediata e hierarquia
constitucional.

Ademais, os direitos fundamentais ndo sdo limitados a previsdo dos artigos 5° ao 17
da Constituicdo Federal de 1988, uma vez que estdo elencados ao longo de toda Carta Magna,
de maneira expressa ou atraves de principios, tratados e convencdes dos quais o Brasil faca
parte, conforme previséo do artigo 5°, 83° da CF, porém, vale salientar que isso ocorre sob a
condicdo de que haja o reconhecimento de tal classificacdo pela propria Constituicdo Cidada:
“os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.” (BRASIL, 1988).

POLITICAS PUBLICAS

As politicas publicas foram criadas e desenvolvidas durante o
Neoconstitucionalismo, fenémeno o qual proporcionou inova¢des no ordenamento juridico,
uma vez que estabeleceu que a Constituicdo é uma fonte suprema, com carater normativo
(suas normas apresentam forca vinculante, isto é, sdo imperativas), situada no centro juridico
(irradia seus valores para os demais ramos do Direito) e com densidade no seu contetdo
normativo, além de possuir garantia constitucional (todos os ramos do Direito devem ser
interpretados de acordo com que ela prevé).

Ademais, essa corrente jusfiloséfica estabeleceu que a Constituicdo (fonte direta e
auto-explicativa) possuia conteddo material em evidéncia, uma vez que essa estabelecia 0s
fins, os programas e 0s objetivos que deveriam ser cumpridos, no intuito de que as suas
normas fossem efetivadas, ou seja, que saissem do plano abstrato e realmente se
concretizassem.

No mais, em razdo do constitucionalismo contemporaneo determinar que a
Constituicdo estd situada no centro juridico criou-se a Constitucionalizagdo do Direito,
fendmeno por meio do qual as politicas publicas sdo estabelecidas para efetivar os direitos

humanos. Todavia, para que haja a efetivagdo desses, as politicas publicas devem estar em



10

conformidade com as metas, objetivos e diretrizes da Constituicdo, dai a breve relagdo de
aproximacao entre o modelo pos-positivista e as politicas publicas.

Conforme leciona Barros (2008, p. 52):

Chega-se, pois, a uma primeira conclusdo: a efetividade de varios direitos
fundamentais supde o desenvolvimento de politicas publicas consoantes com
as metas, objetivos e diretrizes constitucionais, que possuem caréater
vinculante em relagdo aos poderes politicos, de modo que ndo podem passar
despercebidas ao Direito.

As politicas publicas podem ser conceituadas como a atuacdo do Estado,
compreendendo as formas de intervencdo do poder publico na sociedade, com o objetivo de
efetivar os direitos fundamentais, notadamente os direitos sociais, econémicos e culturais.

Nas licbes de Freire Junior (2005, p. 48): “Interessante frisar que, em regra, as
politicas publicas sdo os meios necessarios para a efetivacdo dos direitos fundamentais, uma
vez que pouco vale o mero reconhecimento formal de direitos se ele ndo vem acompanhado
de instrumentos para efetiva-los.”

Diante disso, observa-se que as politicas publicas sdo acbes e planos elaborados e
desenvolvidos pelo Governo nas esferas Federal, Estadual e Municipal, que sdo associadas a
intervencdo na é&rea social, politica e econ6mica e destinadas ao desenvolvimento da
sociedade, fornecendo o bem-estar para a populacdo e a garantia do exercicio da cidadania.
Nesse diapasdo, verifica-se que as politicas puablicas possuem carater pratico, uma vez que
visam atingir a sociedade.

No mais, entende-se que a politica publica ndo é um ato ou uma norma isolada, mas
sim a reunido de varios desses e que visa um objetivo estabelecido pelo Poder Publico ou
imposto a esse pela Constituicao.

Em razdo da existéncia de diversos direitos fundamentais, verifica-se indmeras
politicas publicas, dentre as quais pode-se citar: politicas publicas relacionadas a salude, a
educacdo e a previdéncia social.

A formulagdo das politicas publicas pertence a responsabilidade do Poder
Legislativo, cabendo ao Poder Executivo a implementacdo e a efetivacdo daquela.

O processo de criacdo das politicas publicas pode ser de iniciativa do proprio
Governo ou da sociedade, sendo que nessa hipotese a populacdo devera solicitar, por meio de

pedidos ou demandas, aos seus representantes politicos (Deputados, Vereadores e Senadores
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eleitos) melhorias em determinado setor, 0s quais serdo responsaveis por apresentar, através
da Sociedade Civil Organizada (constituida por grupos organizados, como por exemplo:
associacdo de bairro), as demandas aos Governadores, Prefeitos ou ao Presidente da
Republica.

No processo de formulagdo dessa atuagdo do governo federal, estadual e municipal,
primeiramente deve-se analisar as condi¢es fornecidas para o exercicio dos direitos
fundamentais na Unido, nos Estados e nos Municipios. Em seguida, apos verificar as lacunas
que impedem o efetivo exercicio desses direitos, deve-se dar prioridade as demandas mais
necessitadas, uma vez que ndo hé no pais recursos suficientes para atender todos os interesses
exigidos pelos membros da sociedade.

Diante disso, cabe ao Poder Executivo, através dos seus dirigentes, indicar a area a
qual devera haver a atuacdo do Governo, uma vez que aquele € incumbido da funcdo de
destinar a aplicacdo do orcamento financeiro do pais nos setores da sociedade. Em virtude
disso, verifica-se que o Poder Executivo apresenta uma discricionariedade para indicar a area
que o Governo atuara de maneira prioritaria, buscando sempre o bem-estar a populacéo.

No mais, no decurso do tempo, percebe-se uma participacéo elevada dos Conselhos
de Gestdo Civil na elaboracdo das politicas publicas, em razdo de que esses informam ao
Poder Executivo as areas que estdo precisando de implementagdes de politicas publicas e esse
avalia a necessidade de intervengé&o.

Nesse sentido, percebe-se que nas politicas publicas existem dois grupos, os quais
sdo conhecidos como Atores, a saber: 0s Atores Estatais (provenientes do Governo, ou seja,
os politicos eleitos pela populagcdo e os servidores publicos) e os Atores Privados (ndo
possuem vinculo direto com a administracdo do Estado) sdo: imprensa, centros de pesquisa,
grupos de pressdo e de interesse, lobbies, associacdes da Sociedade Civil Organizada,
entidades de representacdo empresarial, sindicatos patronais e de trabalhadores, bem como
outras entidades representativas da Sociedade Civil Organizada (SCO).

As politicas publicas passam por cinco fases interligadas para serem plenamente
elaboradas e efetivadas, compondo o denominado Ciclo das Politicas Publicas.

A primeira fase, denominada Formacéo da Agenda, é aquela na qual o Governo atua
selecionando as prioridades que devem ser realizadas na sociedade, devendo levar em
consideracdo a emergéncia da situacéo.

Nessa primeira etapa aborda-se aspectos como: a verificacdo dos indicadores da

situagdo existente, os eventos simbdlicos (acontecimentos que por causar repercussdo perante
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a populacédo atraem a atengé@o para o assunto), os feedback das a¢des do Estado (resultados de
programas anteriormente desenvolvidos e que ndo obtiveram éxito na sua atuacgdo) e os
processos institucionais.

A segunda etapa, conhecida como Formulacdo de Politicas, corresponde a fase em
que é tracado o objetivo a ser alcancado com a implementacdo da politica, ou seja, é a
oportunidade na qual se define a meta para erradicar ou atenuar a situacdo problemaética.

A terceira fase é o Processo de Tomada de Decisdo, oportunidade na qual se
apresenta as soluces aos problemas detectados na fase anterior, sendo toda tomada de
decisdo expressa em atos da administragdo publica brasileira, podendo-se citar como
exemplificacdo: decretos e leis.

Na quarta etapa, Implementacdo ou Execucdo das Acles, ocorre a transformacdo da
idealizacdo da politica em ato pelo corpo da Administracdo. No entanto, podera ocorrer
alteracbes nessa politica, caso o corpo administrativo ndo aprove determinado critério
definido nas fases anteriores.

A quinta e Gltima fase de criacdo, denominada Avaliacdo, corresponde a0 momento
no qual avalia-se a relevancia, os efeitos de suas acdes, 0 objetivo e o impacto dessa politica

elaborada para a sociedade.

DIREITO A SAUDE

O Capitulo Il inserido no Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 elenca os direitos
sociais assegurados aos cidaddos, dentre os quais pode-se mencionar: moradia, previdéncia
social, assisténcia aos desamparados, alimentacéo e salde.

A salde, a qual corresponde ao bem-estar fisico, mental e intelectual do ser humano,
compde o sistema de seguridade social juntamente com a previdéncia e a assisténcia social. A
diferenca entre esses direitos de segunda geracao encontra-se justamente no aspecto de que a
primeira é igualitaria, universal (todos tem acesso aos seus servicos), de interesse coletivo
(interesse de toda sociedade) e gratuita (ndo exige nenhum tipo de contribuicdo por parte do
individuo), enquanto que a segunda, apesar de ter aspecto universal, impde a colaboracéo das
pessoas para a sua utilizacdo, e a terceira, embora ndo exija auxilio, apresenta carater

limitado, uma vez que se direciona somente as pessoas de classes econémicas desfavorecidas.
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Realizada a diferenciacéo entre esses trés direitos sociais, faz-se importante destacar
a previsao do direito a satde no artigo 196 da Carta de Outubro:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
igualitario as agdes e servigos para a sua promog¢ao, prote¢ao e recuperacao.” (1988, CF).

Essa redacdo ao estabelecer a saide como um direito de todos e dever do Estado,
refere-se, respectivamente, ao fato de que a saude é tutelada por direitos individuais e
coletivos e que os entes de direito publico interno (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal) possuem obrigacdo solidaria frente a prestacdo dos servicos de salde, sejam esses
ofertados individualmente (visando a auséncia de patologias) ou coletivamente (objetivando a
promocdo desse direito social na comunidade).

Reforcando o dever solidario de todos os Entes da Federacdo em relacdo a prestacéo
da saude aos cidadaos, o artigo 23, inciso Il da Carta Magna estabelece que pertence a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o dever comum de cuidar da salde.

Ademais, o artigo 196 ao garantir a salde mediante politicas econémicas e sociais
objetivou que essas concretizassem o direito a saude, de maneira que esse ndo estivesse
apenas presente no plano das ideias.

Essas politicas foram estabelecidas com a finalidade de reduzir os riscos de
enfermidades e de outros agravos, no intuito de que com a existéncia de medidas preventivas
a populacdo estaria mais protegida. Além disso, as politicas sociais e econdmicas foram
instituidas para visar o acesso igualitario e universal a satde, a fim de que 0 acesso a essa
fosse oferecido sem nenhum tipo de discriminacdo ou de privilégios, de forma que todos 0s
individuos, sem excec¢do (detentores de planos de salde ou ndo), possuissem direitos iguais a
oferta, assisténcia e atendimento em todos os servicos de salude.

Um exemplo de acesso igualitario a saude foi a quebra das patentes de medicamentos
destinados ao tratamento da AIDS e das doencas sexualmente transmissiveis, uma vez que, ao
haver a ruptura da patente, o Estado passou a utilizar seus recursos, antes destinados a compra
dos medicamentos patenteados e ofertados a apenas algumas pessoas em razdo dos elevados
gastos, para fornecer esses remédios a todos os cidaddos que deles necessitassem, havendo,
dessa forma, 0 acesso igualitario e universal.

E por fim, o presente artigo ao referir-se as politicas sobre acGes e servigos para a
promoc&o, protecao e recuperagdo da saude, objetivou a reducdo, bem como a eliminacdo das

moléstias e dos agravos.
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Assim, diante dessa atuacdo estatal (promocéo, recuperagédo e protecdo do estado de
salde), entende-se que o Estado compreende trés niveis de atencdo a esse direito de segunda
geracdo: assisténcia (direcionada individualmente e coletivamente aos seres humanos),
intervencdes ambientais (faz alusdo as condicGes sanitarias e ao controle dos transmissores de
doencas) e politicas externas dirigidas ao bem-estar fisico, mental e intelectual dos cidad&os.

O direito a salde, o qual foi notadamente analisado acima no artigo 196, foi
estabelecido no corpo textual da Constituicdo Federal de 1988 com dois aspectos
fundamentais: a preservacédo da salde e a protecdo, juntamente com a recuperacgéo, do estado
fisico, mental e intelectual do ser humano. O primeiro, corresponde a garantia da integridade e
da dignidade da pessoa humana, reportando-se a diminuicdo dos riscos de doencas, ja 0
segundo refere-se a prevencdo das afeccbes e ao tratamento dessas, o qual deve ocorrer
através de servicos e programas.

Assim, diante de todo exposto, nota-se que as entidades da Federacdo, seja de ambito
nacional, estadual, distrital ou municipal, devem atuar de forma que promova, proteja e
recupere o estado de saude, uma vez que o Estado € instituido constitucionalmente como o
garantidor do direito social a satde, sendo, dessa maneira, responsabilizado pela sua inércia
ou pela sua atuacdo deficiente na prestacdo dos servicos de salde.

A Carta Magna estabeleceu em sua redacéo que as acdes e 0s servigos, 0s quais sao
mantidos pelo Poder Publico e instituidos para promogdo, recuperacdo e protecdo da salde,

compde o Sistema Unico de Saude (SUS), conforme previsio do seu artigo 198:

As acles e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada,
hierarquizada e constituem um sistema Unico de salde, organizado de acordo
com as seguintes diretrizes:

| — descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo;

Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais;

Il — participagdo da comunidade. (BRASIL, 1988).

O artigo 198 ao estabelecer a direcdo Unica do SUS, o qual apresenta diretrizes
nacionais, refere-se ao fato de que o Sistema Unico de Salide possui apenas uma orientacio
em cada nivel do governo, ocorrendo no @mbito da Unido, através do Ministério da Saude, e
nos Estados e Municipios por meio das Secretarias de Salde.

Além disso, previu-se também a hierarquizacdo do Sistema, a qual corresponde a

existéncia de trés categorias de atendimento aos individuos: atendimento primario (basico),
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secundario (mediano) e terciario (complexo), de forma que a pessoa, conforme a
complexidade e evolugdo do seu quadro clinico serd incluida em um desses niveis de
atendimento, conforme leciona Serrano (2009, p. 82): “se uma pessoa tem dor ¢ cabega e
febre deve se dirigir a um posto e saude. Verificando-se que se trata de meningite, sera
referenciada a uma unidade de atendimento terciario, para internagdo.”

Diante disso, observa-se que ndo ha hierarquia entre os entes federados, o que ocorre
é que a Unido comanda o SUS em ambito nacional, os Estados no aspecto regional e os
Municipios sdo os incumbidos de executar os servi¢cos de saude, através da geréncia de agoes
e recursos destinados a eles por parte daquelas entidades.

No mais, a redacdo do artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988 previu a
regionalizacdo, a qual corresponde a criacdo de areas de salde onde devera conter os trés
niveis de atendimento a satde acima explicados.

Além disso, esse artigo determinou em sua redacéo que o Sistema Unico de Saude é
descentralizado, caracteristica a qual corresponde a execugdo dos servigos, onde a Unido e 0s
Estados destinam suas gestdes de ac¢les e recursos aos Municipios, no intuito de esses prestem
0S servicos na area da salde. Todavia, apesar dessa execucdo ser descentralizada, todos os
entes da federacdo permanecerdo responsaveis solidariamente e permanentemente em relacéo
a prestacdo dos servicos de saude, de modo que quando esses ndo forem prestados por uma
entidade caberd as demais oferta-los.

Por fim, instituiu-se a assisténcia integral do SUS, a qual corresponde aos servicos de
prevencdo e de tratamento das enfermidades, de maneira que o Sistema Unico de Salde

devera presta-los aos cidadaos.

INTERVENCAO JUDICIAL NA SAUDE

A intervencdo jurisdicional, também conhecida como controle jurisdicional ou
judicializagdo, é o termo que se refere ao fato do Poder Judiciario intervir nas fungdes dos
demais poderes, a fim de suprir a omissdo ou a atuacdo deficiente do Legislativo e do
Executivo em relacdo a determinadas questdes de cunho social e politico. Conforme explicita
Barroso (2009, p. 2):
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Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias de politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo — em cujo &mbito se encontram o Presidente da Republica, seus
ministérios e a administracdo publica geral.

Diante disso, verifica-se que a intervencdo judicial nas politicas publicas amplia o
desempenho do Poder Judiciario, uma vez que esse atua em questdes reservadas aos demais
poderes, sem que para isso haja precisamente uma invasdo ao Principio da Separacdo dos
Poderes ou exista uma delegacdo de matérias pelos Gltimos poderes ao primeiro.

A intervencdo jurisdicional, ao contrario do ativismo judicial®, ocorre quando o
Poder Judiciario ndo possui escolha para atuar, uma vez que deve agir em conformidade com
0 que lhe foi designado pelo legislador.

No tocante a sua origem no Brasil, o controle jurisdicional foi influenciado por trés
aspectos: a redemocratizacdo do pais, a constitucionalizacdo abrangente e o controle de
constitucionalidade adotado pela Constituig&o.

O primeiro critério que influenciou ocorreu em virtude da elaboracéo e promulgacéo
da Constituicdo Federal de 1988, a qual fortaleceu o Poder Judiciario, uma vez que esse
passou a confrontar os demais poderes e expandiu o Ministério Publico e a Defensoria
Publica, proporcionando para a populagdo um maior conhecimento de seus direitos.

Ja 0 segundo, se deu em razdo da introducdo de novos assuntos na Constituicdo
Federal de 1988 passiveis de atuacdo do Poder Judiciario, matérias as quais antes eram apenas
reservadas aos Poderes Executivo e Legislativo. E por fim, o terceiro ponto de influéncia
reporta-se ao controle de constitucionalidade, o qual juntamente com a acdo coletiva, é um
instrumento utilizado para a ocorréncia da intervencdo judicial nas politicas publicas.

Todavia, a posi¢cdo dos doutrinadores acerca da judicializacdo nas politicas publicas
ndo é pacifica, uma vez que ha defensores que assumem uma postura contraria, bem como
existe quem se posicione a favor desse instrumento.

O entendimento antagonico a intervencdo judicial nas politicas publicas apresenta os
seguintes argumentos: falta de legitimidade do magistrado, risco de politizacdo da justica,
limitagcdo a capacidade institucional do Poder Judiciério e violagdo ao Principio da Separagdo

dos Poderes. A primeira objecdo corresponde ao fato de que o juiz ndo ocupa um cargo

3 . L. \ . o . s s,

O ativismo judicial corresponde a uma interpretacdo ampla\extensiva da Constituicdo por parte do Poder Judiciario, o qual
podera atuar além do que foi previsto nas normas pelo legislador, havendo, dessa maneira, a configuragcdo de uma maior
interferéncia desse poder nas fungBes dos demais.
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através de eleigdo do povo e, assim, ndo poderia exercer certas atribuicdes pertencentes aos
demais poderes, como por exemplo: destinar a aplicacdo de recursos financeiros publicos na

sociedade. Conforme ensina Freire Janior (2005, p. 51):

Haveria na atuacéo dos juizes em matéria politica uma ilegitima invaséo de
poder reservado a outra funcdo estatal. Por melhor intencionado que
estivesse 0 magistrado, sua acdo careceria de conteudo constitucional,
configurando-se, invariavelmente, num arbitrio. Haveria, portanto, um
insanavel déficit democratico na atuacdo de juizes exercendo controle de
atividades politicas.

Além disso, defende-se que a judicializacdo é incompativel com a carateristica de
imparcialidade pertencente ao membro do Poder Judiciario e que a sua falta de legitimidade
oferece risco para a democracia, uma vez que os magistrados podem tornar invalidos os atos
desempenhados pelo chefe do Poder Executivo ou pelos membros do Congresso Nacional, os
quais devidamente ocupam seus respectivos cargos por meio de uma eleicao.

O segundo argumento refere-se ao fato de que se a justica se tornasse politica, aquela
seria realizada em conformidade com os interesses e vontades daqueles que detivessem o
poder.

Ja o terceiro argumento, refere-se ao aspecto de que o Judiciario nem sempre é 0
meio mais adequado para resolver determinadas situacdes, de maneira que a solucdo dessas
deveria pertencer aos demais poderes (Executivo ou Legislativo). Ademais, o limite na
atuacdo do Judiciario deve existir para que esse atue com cautela, bem como para que suas
decisbes ndo contenham efeitos inadequados e indesejaveis, ndo desestabilizando, dessa
forma, a continuacgdo das politicas publicas e 0 comprometimento dos recursos publicos.

Por altimo, e ndo menos importante, acredita-se que a intervencao judicial viola o
Principio da Separacdo dos Poderes, uma vez que defende-se que o Poder Judiciario estaria
usurpando as competéncias designadas aos demais poderes, em razdo de assumir funcdes
pertencentes ao Legislativo e ao Executivo. Diante disso, 0s adeptos contrarios a
judicializacdo entendem que a existéncia desse fenémeno tornara o Poder Judiciario superior
ao demais, violando, dessa forma, a Teoria Tripartite. De acordo com Américo Freire Junior
(2005, p. 51): “Aduz-se, ainda, que admitir o controle judicial de politicas publicas
significaria colocar o Judiciario como um superpoder, visto que poderia sempre controlar,
mesmo que por razdes tdo confessaveis, os atos dos demais poderes. Tal situacdo implicaria a

quebra da igualdade e separagdo dos poderes”.
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Em contrapartida, existem os defensores da intervencdo judicial nas politicas
publicas, os quais posicionam-se no sentido de que o membro do Poder judiciario, apesar de
ndo ser eleito pelo povo, defende a minoria e impede que essa seja desfavorecida frente aos
interesses majoritarios.

Ademais, defende-se que a intervencdo judicial do magistrado ndo causa risco a
democracia, uma vez que o juiz atua em conformidade com a Constituicdo Federal e com as
leis, representando de forma indireta a vontade popular. Além disso, frisa-se que 0 juiz possui
legitimidade na judicializacdo, uma vez que visa efetivar as normas constitucionais mesmo
que ndo atenda aos interesses da maioria, podendo inclusive atuar além da legislagdo, porém
nunca acima dela.

No mais, aduz-se que ha uma ligacdo entre politica e justica, uma vez que o direito
tem origem em interesses majoritarios e que ao ser aplicado influencia a realidade politica, em
razdo de produzir efeitos na sociedade.

Também acredita-se que o controle jurisdicional ndo viola o Principio da Separacao
dos Poderes, em virtude de que o Judiciario ndo estaria usurpando a competéncia do
Legislativo e nem do Executivo, estando apenas assumindo as fungdes desses quando esses,
respectivamente, atuarem de maneira omissa ou ineficiente quanto a elaboracdo e
implementacdo das politicas puablicas no pais. Nesse diapasdo, verifica-se, segundo 0s
defensores desse fenbmeno, que o Poder Judicidrio s6 atuara quando o Legislativo ou
Executivo ndo cumprirem as suas funcgdes, ou seja, SO se recorrera ao Judiciario quando esses
atuarem de forma inerte ou deficiente, uma vez que a garantia do direito fundamental deve ser
priorizada.

Diante de todo exposto acerca da intervencdo jurisdicional na politica publica,
verifica-se que essa ocorre quando o Poder Legislativo ou 0 Executivo deixam de executar as
suas funcdes, ou seja, ndo elabora as politicas publicas voltadas aquele direito social (omissédo
total), bem como quando executa essas politicas publicas ja elaboradas de maneira ineficiente
(omissao parcial), uma vez que o Estado ndo pode prestar o servigo aos cidadaos de forma
deficiente e nem excluir certos individuos da atuacao das politicas publicas. Consoante Freire
Junior (2005, p. 81): “Outra faceta importante a ser analisada é a omissdo parcial. De fato,
existem politicas publicas, mas ou elas sé&o insuficientes para atender a demanda, ou o critério
adotado pela politica publica exclui determinados grupos ou cidadaos de sua abrangéncia.”

No campo da saude (direito social pertencente a todos os individuos), um exemplo de

omissdo total é quando o Poder Executivo ndo fornece o coquetel ao portador do virus HIV,
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cabendo ao Poder Judiciario intervir nessa competéncia atribuida aquele e determinar a
viabilizacdo dos medicamentos, ndo ferindo, de forma alguma, o Principio da Separacdo dos
Poderes. Todavia, um exemplo acerca da omissdo parcial é quando o servico de saude
somente € prestado em relacdo a um determinado grupo de cidaddos, enquanto ao outro esse
servico, por algum critério adotado, é negado.

Pelo que ja foi abordado nesse capitulo e nos anteriores, observa-se que todos os
entes federativos sdo responsaveis por garantir o direito social a saude, de maneira que 0
Judiciario tem atuacdo secundaria, ou seja, somente atuara quando o direito a saude buscado
pelo cidad&o for recusado, seja em decorréncia da auséncia da existéncia de politicas publicas
ou em virtude da sua prestacdo ineficiente. No mais, ndo se pode justificar a ndo atuacdo ou a
prestacdo deficiente sob o fundamento de auséncia de recursos financeiros, uma vez que 0
Estado adota uma postura garantidora frente aos direitos fundamentais e cabe ao judiciario
intervir e exigir que os demais poderes cumpram suas funcdes, em razdo de ndo poder haver
ofensa ao direito a satde devido a auséncia de verbas publicas.

Nas licdes de Serrano (2009, p. 127):

A judicializagdo deve ser tratada, inserida em tal contexto, como um
exercicio da democracia a assegurar um minimo de dignidade, provocando o
executivo a buscar uma gestdo das politicas publicas mais eficaz, capaz de
contemplar ao menos integridade fisica dos administrados. O que se busca
pela judicializagdo, nesta seara de atuacdo, relativamente ao direito a salde,
é bom que se diga, ndo é a concretizagdo de prerrogativas utopicas ou
arbitrarias, mas condi¢des minimas de salde, a evitar o proprio perecimento
humano, com a ideia prospectiva de alargamento da eficacia, cabendo
justamente ao Judicidrio o papel relevante da interpretacdo dos fatos e
fundamentos do direito no caso concreto, ponderando os valores em jogo,
especialmente, com os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS

O presente capitulo visa expor trés precedentes jurisprudenciais acerca do controle
jurisdicional das politicas publicas na area da saude, bem como objetiva a andlise do

respectivo teor de cada um.
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As jurisprudéncias a seguir expostas defendem a possibilidade do Poder Judiciario
intervir quando houver inércia/omissdo ou atuacao falha por parte dos demais poderes, ndo
havendo, diante disso, nenhum tipo de violagédo a Teoria da Separacdo dos Poderes. Ademais,
esses precedentes jurisprudenciais esclarecem que todos os entes da federacdo possuem
obrigacgdo solidaria frente a prestacdo do direito a salde, seja em relacdo a viabilizacdo de
medicamentos ndo previstos em lista especial ou em razdo do fornecimento de fraldas
geriatricas para o cidaddao que ndo possui recurso financeiro suficiente para arcar com a
compra desse material ou, ainda, em virtude do fornecimento de medicamentos de elevados
custos destinados a cura e tratamento dos individuos que desses necessitam e ndo possuem
condices financeiras de adquiri-los.

Caso 01:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE PASSIVA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DA
FEDERACAO. ARTIGOS 23, Il E 196, CONSTITUICAO FEDERAL.
IRRELEVANCIA DE OS MEDICAMENTOS NAO ESTAREM
PREVISTOS EM LISTA. JURISPRUDENCIA PACIFICADA. De acordo
com firme orientagdo do Supremo Tribunal Federal, o direito a satde é dever
do Estado, lato sensu considerado, a ser garantido modo indistinto por todos
os entes da federacdo - Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios -, forte
nos artigos 6°, 23, 1l e 196, da Constituicdo Federal, independentemente da
previsdo do medicamento pleiteado nas listas do SUS, ou especificamente na
lista correspondente ao ente demandado, na esteira, aqui, de precedentes do
Superior Tribunal de Justica e deste Tribunal de Justica. VIOLACAO DO
PRINCIiPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. INOCORRENCIA. A
decisdo judicial que determina o cumprimento de norma constitucional
elevada a categoria de direito fundamental, ante a omissdo do Poder Publico,
ndo viola o Principio da Separacdo dos Poderes (art. 2.°, CF/88), até mesmo
porque a Constituicdo Federal garante a todos o direito a apreciacao, pelo
Poder Judiciario, de lesdo ou ameaga de lesdo a direito (art. 5.2, XXXV,
CF/88). PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL.
INAPLICABILIDADE. PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. E inegéavel a preponderéancia do direito a salde, assegurado pela
Constituicdo Federal, frente ao principio da reserva do possivel, cuja
aplicacdo, tem sido relativizada pelo Supremo Tribunal Federal, em
situacBes como a dos autos. INSUFICIENCIA DE VERBA
ORCAMENTARIA. AUSENCIA DE COMPROVAGCAO. PREVALENCIA
DO DIREITO A SAUDE (ART. 196, CF). A alegada insuficiéncia de verba
orcamentaria, a par de ceder ante a prevaléncia do direito a salde,
assegurado pelo art. 196, CF/88, ndo restou comprovada nos autos.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. DEFENSORIA PUBLICA.
CONDENACAO DO MUNICIPIO. REDUCAO. CABIMENTO.
Perfeitamente possivel a condenacdo do Municipio a pagar honoréarios
advocaticios a parte autora, representada pela Defensoria Publica, ausente
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instituto da confusdo juridica relativamente as pessoas juridicas e seus
6rgdos. Considerando o pleito em juizo de medicamentos cuja substituicdo
por farmacos fornecidos gratuitamente pela rede publica mostrou-se
autorizada, cumpre reduzir a verba honoréria, tendo em conta, também, a
simplificacdo que a instrucdo da demanda terminou por expressar. (Apelacéo
Civel 70054596374. Relator Arminio José Abreu Lima da Rosa. Vigésima
Primeira Camara Civel no Rio Grande do Sul RS. DJ 26/06/2013).
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2014b, grifo
n0sso).

Sabe-se que o Poder Judiciario ndo cria direitos, ele apenas aplica esses aos casos
concretos, nesse diapasdo a jurisprudéncia acima esclarece que a Constituicdo Federal de
1988 em seu artigo 196 estabelece a satide como um direito de todos e dever do Estado, bem
como prevé em seu dispositivo 23, inciso Il que é competéncia comum a todos os Entes da
Federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) a obrigacdo de zelar por esse
direito social.

Além disso, o entendimento jurisprudencial analisado afirma que a auséncia de
medicamento em listas oficiais disponibilizadas pela ANVISA n&o obsta a concessdo de
medicamentos necessarios ao tratamento do individuo, uma vez que se 0 medicamento é
indispensavel ao tratamento ou a cura do cidaddo, o Estado possui o dever de proporcionar
eficdcia méaxima ao direito a saude independentemente do medicamento constar ou ndo em
lista oficial.

Segundo Serrano (2009, p. 127):

Efetivamente, ndo se justifica 0 ndo reconhecimento do direito a salde para
resguardar a integridade da propria vida de um determinado cidaddo que
necessita de medicamento imprescindivel para tratamento, caso ndo esteja
incluido em lista oficial, a qual é absoluta e prevé, ao contrario, distribuicdo
de medicamentos tdo somente as necessidades basicas e prioritarias.

No mais, o precedente jurisprudencial exposto defende que ndo houve lesdo ao
Principio da Separacdo dos Poderes, uma vez que o Poder Judiciario tem o dever de aplicar a
lei e ao agir dessa forma ndo invade o campo de atuagdo pertencente ao Poder Executivo e
Legislativo.

Caso 02:
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EMENTA: CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. PESSOA
PORTADORA DE SEQUELAS DE AVC. FORNECIMENTO DE
FRALDAS GERIATRICAS DESCARTAVEIS. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DA FEDERACAO. ARTIGOS 6.,
23, 1l E 196, CONSTITUICAO FEDERAL. PRECEDENTES. De acordo
com firme orientacdo do Supremo Tribunal Federal, o direito a salude é dever
do Estado, lato sensu considerado, a ser garantido modo indistinto por todos
os entes da federagdo - Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, forte
nos artigos 6.°, 23, Il e 196, da Constituicdo Federal, a abarcar, portanto, o
fornecimento de fraldas geriatricas descartaveis a pessoa portadora de
sequelas de AVC, quando presentes (1) as condi¢fes de salde da parte e (2)
a auséncia de recursos financeiros para aquisi¢cdo, consoante se da na
hipotese dos autos. BLOQUEIO DE VALORES. POSSIBILIDADE. E legal,
na forma do art. 461, § 5° do CPC, a determinacdo judicial de bloqueio de
valores que guardem correlacdo aos valores necessarios ao custeio do
tratamento, ndo havendo qualquer violagcdo ao comando contido no art. 100,
da CF/88, devendo ser levada em consideragdo a garantia constitucional do
direito & vida insculpida no art. 196 da Carta Magna. (Apelacdo Civel n°
70041477613. Relator Arminio José Abreu Lima da Rosa. Vigésima
Primeira Camara Civel em Santa Maria RS. DJ 23//03/2011) (TRIBUNAL
DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2014a, grifo nosso).

A jurisprudéncia apresentada acima defende o entendimento de que quando um
cidaddo for portador de sequelas de AVC e pelas suas condi¢gdes de salde necessitar de
fraldas geriatricas descartaveis e ndo possuir recursos suficientes para arcar com a compra
desse material, uma vez que havera o comprometimento da sua subsisténcia e da de sua
familia, as pessoas politicas de direito publico (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios)
serdo solidarias quanto ao fornecimento do material, pois quando se verifica o binémio
necessidade e insuficiéncia de recursos por parte do paciente, os Entes da Federacdo possuem
0 dever de assegurar a viabilizagdo do material.

Caso 03:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM
APELACAO CIVEL. PRE-QUESTIONAMENTO. INOVACAO PARCIAL
DA TESE DEFENSIVA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ.
OMISSAO QUANTO PRONUNCIAMENTO SOBRE OS ARTS. 2°, 37,
XXI, E 167 DA CF. POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO NAS POLITICAS PUBLICAS EM CASO DE OMISSAO
OU ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAIS. INEXISTENCIA DE
DETERMINACAO DE REALIZACAO DE COMPRA SEM LICITACAO.
MODO DE CUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL QUE COMPETE
AO OBRIGADO. FALTA DE DOTACAO ORCAMENTARIA. ONUS DA
PROVA DO REU. EMBARGOS DE DECLARACAO PARCIALMENTE
CONHECIDOS E, NESSA PARTE, DESPROVIDOS. (Embargos de
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Declaragdo em  Apelacdo Civel 2009008932-6/000100. Relator
Desembargador Dilermando Mota. 1* Cémara Civel. DJ 13/04/2010).
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE, 2014, grifo
N0Ss0).

Trata-se de embargos de declaragcdo opostos pelo Estado do Rio Grande do Norte em
face de decisdo judicial proferida pela 1° Camara Civel questionando o mérito dessa. Ao
analisar a situacao, a Corte entendeu que a decisdo judicial questionada nédo violou o Principio
da Separagdo dos Poderes (artigo 2° da Carta Magna), uma vez que é legitimo
constitucionalmente ao Poder Judiciario realizar intervencdo judicial nas politicas publicas,
seja em razdo da inéercia (ou omisséo) do estado ou em virtude da abusividade do governo.

Além disso, o entendimento acima reforcou que os entes da federacdo detém
obrigacéo solidéria frente ao fornecimento de medicamento de alto custo necessario a cura e
tratamento do paciente que dele necessite e que seja desprovido de recurso financeiro
suficiente para a sua aquisicao.

No mais, também se destacou que o0 juiz de 1° grau ao impor a compra da medicagéo
de alto custo destinada ao paciente néo violou o artigo 37, inciso XXI da Constitui¢do Federal
de 1988, pois aquele ndo impo6s, em nenhum momento, que a compra do medicamento fosse
efetuada sem licitacdo, determinado apenas que a compra fosse realizada, independentemente

de como seria a sua aquisicdo pelo Estado.

CONCLUSAO

Diante de todo exposto no presente trabalho, verifica-se que o Controle Jurisdicional
das Politicas Publicas na Area da Satde é um assunto de extrema importancia na atualidade,
uma vez que decorre da possibilidade do Poder Judiciario intervir em questdes reservadas aos
demais poderes, em virtude da inércia ou da atuacdo ineficiente desses.

O artigo em questdo buscou demonstrar, atraves da existéncia de posicionamentos
divergentes, a viabilidade da judicializacdo nas politicas publicas sem que para isso haja lesao
ao Principio da Separagdo dos Poderes. Em razdo disso, relatou-se a importancia da Teoria
Tripartite, discorrendo sobre seu contexto historico, conceito, objetivo, bem como se analisou
0S argumentos sobre a existéncia ou auséncia de violagdo a essa teoria por parte da

intervencao judicial.
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Ademais, relatou-se detalhadamente a passagem historica, o conceito dos Direitos
Fundamentais e das Politicas Publicas, as quais sdo elaboradas, por meio de 05 fases
(Formacdo de Agenda, Formulacdo de Politicas, Processo de Tomada de Decisdo,
Implementacdo de Ac¢bes e Avaliacdo), para concretizar os direitos fundamentais,
notadamente os de segunda geracéo.

Além disso, abordou-se a temética do direito a saude, o qual é previsto no artigo 196
da Carta Magna e que é um direito assegurado aos cidad&os por todos os Entes da Federagédo
de forma solidaria. No mais, relatou-se também a prépria questdo judicializacdo, fenbmeno
sobre o qual esclareceu-se aspectos contrarios e adeptos a sua ocorréncia.

Diante disso, verifica-se, inclusive por meio da andlise de precedentes
jurisprudenciais, que apesar de existir defensores contrarios ao controle judicial nas politicas
publicas na area da saude, que esse fendmeno é perfeitamente cabivel e legitimo no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o Poder Judiciario sé atuard quando o
Legislativo for omisso quanto a elaboragdo das politicas publicas ou quando o Executivo
implementa-las e efetiva-las de forma deficiente. Dessa maneira, ndo ha que se falar em
violacdo da Teoria Tripartite, pois o Judiciario ndo esta usurpando nenhuma competéncia
pertencente aos demais poderes, estando apenas atuando secundariamente quando esses ndo
cumprirem suas funcdes seja por inércia ou ineficiéncia, devendo o interesse da sociedade

sempre ser priorizado.
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