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RESUMO

Este trabalho tem o intento de analisar o controle jurisdicional de politicas
publicas implementadas ou ndo pela Administracdo Pablica como mecanismo
para consecucao e concretizacdo do direito a satide previsto nos artigos 6° e 196
da Constituicdo Federal de 1.988, denominada de constituicdo cidada e marco
inicial de um Estado Democratico de Direito preceituador de intervencao estatal
para promover as transformagdes almejadas pelos cidadaos e as promessas de
modernidade nela previstas. Apreciam-se com doutrina e decisdes judiciais,
principalmente as do Supremo Tribunal Federal, as normas constitucionais e legais
que garantem o direito a satde, as controvérsias atuais existentes sobre o tema, o
nucleo basico constitucional que qualifica o minimo exigivel e da reserva do possivel
que sdo condicionantes para dar legitimidade aos juizes na intervengdo sem ferir o
principio da separagdo dos poderes previsto no artigo 2° da Carta Magna.
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Introdugao

Nos ultimos anos, aumentou consideravelmente o nimero de demandas
judiciais que envolvem a assisténcia a satide no Brasil. Conforme dados do Conselho
Nacional de Justica, existiam 392.921 processos versando sobre o direito a satide
até junho de 2014, sendo 62.291 nos Tribunais Federais e 330.630 nos Tribunais
Estaduais.?

A busca pelo Poder Judicidrio para salvaguardar o direito a satude
demonstra a escassez e a fragilidade do sistema e dos 6rgdos ptiblicos protetores
desse direito previsto tanto no campo constitucional quanto nas legislacoes
ordinarias.

A Constituicdo Federal, em seus artigos 6° e 196, estabelece a satude
como direito de todos e dever do Estado, com acesso universal e igualitario nas
acdes e servigos que visam sua protecdo, promogdo ou recuperagdo. Os preceitos
constitucionais tém alta carga axiolégica e interventiva em todos os setores da
sociedade brasileira.

Com o atual modelo de Estado, deixamos o velho paradigma liberal que
resguardava apenas os direitos do cidaddo em face de algum ato lesivo praticado
pelo poder soberano.

Com um Estado Democrético de Direito, vamos além: ao mesmo tempo em
que se tutelam os direitos individuais, analisados sob uma ética constitucional, faz-
se necessario termos um Estado proativo para cumprir as clausulas transformadoras
prevista no texto constitucional, tal como é o seu artigo 3°.

A lei federal n.° 8.080/90 criou o Sistema Unico de Satide (SUS) e ressaltou
a satde como direito fundamental e o dever do Estado de garantir o seu pleno
exercicio. A lei n.° 8.142/90 dispde sobre a participagdo da comunidade na gestdo
do SUS, sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros, institui
os Conselhos de Satde e confere legitimidade aos organismos de representacdo de
governos estaduais (CONASS - Conselho Nacional de Secretérios Estaduais de Satide)
e municipais (CONASEMS - Conselho Nacional de Secretérios Municipais de Satde).
O Conselho Nacional de Justica (CNJ) constituiu um grupo de trabalho para tragar as
diretrizes e auxiliam os juizes nas demandas cujo objeto é relacionado a satide.

Conjugando a existéncia de um arcabougo legal que tutela a satide dos
cidadaos brasileiros com a baixa resolutividade da rede basica de servigos publicos

3 http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/demandasnostribunais.forumSaude.pdf
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nessa érea, faz com que as pessoas procurem o Poder Judicidrio com o objetivo de
obter assisténcia farmacéutica, hospitalar, programas e politicas pablicas que visem
a protecdo do direito a satide. No entanto, até que ponto o judiciario pode interferir
nessas politicas pablicas sem ferir o principio da separagdao dos poderes previsto no
artigo 2° da Carta Magna? Eis que é o Executivo o poder competente para elaboracao
e execugdo das despesas publicas com autorizagdo do legislativo, através da lei
orcamentdria anual.

Nesse sentido, o controle de politicas publicas de satide pelo judicidrio
ndo causa lesdo a teoria de separacdo dos poderes porque atua em casos
excepcionais em que os Poderes Executivos e Legislativos ndo cumpriram com suas
atribuicdes ordindrias, acarretando prejuizos ou até uma possivel aniquilacao aos
direitos fundamentais dos cidadaos e das promessas de modernidade até hoje nao
implementadas. Nessa linha raciocinio, sdo os dizeres do ministro no Celso de Mello:

“E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no dmbito
das fungdes institucionais do Poder Judicidrio - e nas desta
Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular e de
implementar politicas ptublicas, pois, nesse dominio, o encargo
reside, primeiramente, nos poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciério, se e quando os
orgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficcia e a integridade de direitos individuais
e /ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de cldusulas revestidas de contetido programético.”
(MELLO, voto ADPF n.° 45-9)

O Supremo Tribunal Federal vem consolidando o entendimento,
principalmente apés a promulgagdo da Constituigdo Federal de 1.988, no sentido
que o Poder Judicidrio deve intervir nas politicas pablicas com vistas a concretizar
o direito constitucional a satide, com supedaneo nos principios do minimo exigivel
em consonancia com a reserva do possivel e os objetivos fundamentais do Estado
Democrético de Direito.

Com efeito, o controle das politicas publicas voltadas para area da
sadde é possivel, mas exige uma série de parametros que devem ser observados.
E a intencdo desse trabalho é demonstrar e argumentar sobre essas condicionantes
do ntcleo bésico constitucional que da amparo ao minimo existencial, reserva do
possivel e o atual paradigma de Estado Constitucional que, uma vez observadas,
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déao legitimidade a inser¢ao do Poder Judiciario nos outros Poderes, principalmente,
o Executivo, sem ferir o principio da separagdo dos poderes.

1 Evolucao histérica dos paradigmas de Estado

De ha muito a sociedade politica é organizada na forma de Estado
para promover e proteger os direitos das pessoas que a ela submetem. O Estado
contemporaneo é formado por trés elementos: territério, povo e poder politico
soberano. No entanto, os adjetivos agregados ao conceito de Estado tém conotagao
com a evolugao histdrica e com o processo de interferéncia ou ndo da administragao
publica na sociedade.

Desdeacivilizagao gregaja haviaa conscientizacao da existéncia de direitos
inerentes aos individuos, de origem divina e que ndo poderiam ser transgredidos.

Na idade média, o Estado Absolutista manteve o respeito aos direitos
naturais e o poder se concentrou nas maos de uma pessoa, o rei. O excesso e abuso
de poder por parte dos reis, levaram a classe burguesa a reivindicar a limitacdo do
poder soberano através de varias revolugoes.

Em decorréncia das revolugdes burguesas, surgiu o Estado Liberal
avesso ao precedente, caracterizado pela limitacdo do poder do Estado, tutelando
os direitos individuais dos cidaddos em face de algum ato abusivo estatal e da
minima interferéncia na sociedade, deixando ela se auto-organizar e regulamentar.
Intervindo apenas em casos excepcionais, na existéncia de graves distirbios sociais.
Nesse modelo de Estado temos o auge da dicotomia entre direito ptblico e direito
privado, e criacdo da separacdo de poderes por Montesquieu.

A Revolucado Francesa de 1.789 contribuiu para a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadado, documento histérico que marca caracteristicas do Estado
Moderno e concretiza os principios da legalidade; divisao de poderes; liberdade e
igualdade; soberania popular por meio de representantes no poder legislativo em
virtude da Revolucdo Francesa.

Com a intervencao minima do Estado Liberal na sociedade, os direitos dos
cidaddos aliberdade e aigualdade eram apenas no aspecto formal. De forma alguma,
as pessoas conseguiam substancia-los, principalmente na relacao trabalhista, onde a
classe burguesa impunha sua vontade de forma soberana. Nao demorou muito para
o surgimento de novos movimentos, agora, por partes dos operarios com o ficto de
tutelar os direitos sociais e de substanciar os direitos individuais.

No século XX, alguns paises comecaram a constitucionalizar os direitos
sociais. A Constituicdo Mexicana de 1917 e Weimar foram as primeiras abordarem
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os direitos os sociais em seus textos. A partir de agora, ndo busca apenas a protecao
do individuo em face de algum ato lesivo do Estado, mas assegura-lo o direito a
sadde, educacdo, aposentadoria, greve, salario minimo, dentre outros, contra o
Estado que passa a ndo ser mais um mero expectador como no modelo precedente,
mas agora um protagonista em todos os setores da sociedade.

Diante dessa sintética narrativa da evolucdo histérica e social das
Constitui¢cdes, chegamos ao novo paradigma de Estado, denominado de
Constitucional porque esta diretamente ligado ao atendimento de uma série de
pretensdes axiolégicas, relacionadas a progressiva promocao e tutela dos direitos
dos cidadaos, almejando o fim das desigualdades materiais existentes na sociedade,
com a intencao de buscar a felicidade da sociedade, como previsto na declaragao dos
direitos do Homem e Cidadao.

E importante ressaltar que a Constituicio Federal de 1.988 foi elaborada
na vigéncia quase universal desse novo paradigma de Estado que o adjetiva como
Constitucional e ap6s um longo periodo histérico de ditadura politica. Influenciado
por esses dois acontecimentos, o constituinte de 1.988 quis proteger os cidaddos de
todos os possiveis atos lesivos que o Estado possa lhe causar, garantido mecanismos
constitucionais para se proteger e requerer direitos, de cunho nao individuais, que
estdo previstos na Carta Magna e sdo auto-aplicaveis e, valendo para isso, o Estado
de férmula e sistema de garantir os direitos aos cidaddos.

2 Dirigismo constitucional

Como dito em tdépico anterior, a Constituic¢do Federal foi constituida
em um cendrio socio-juridico em que a divisdo entre direito puablico e privado foi
atenuado, em decorréncia ndo apenas das alternancias de paradigmas estatais, mas
também pela existéncia de relacdes complexas na sociedade atual e pela busca de
diminuir o abismo social existe na sociedade brasileira. No entanto, ndo ha fusdo
do direito publico e do privado, tampouco uma publicizacao do direito privado.
Contudo, ocorre a necessidade de fazermos uma releitura dos cédigos privados a
luz da carga axiolégica existente na atual Constitui¢ao Federal, o chamado fendmeno
da Constitucionalizacdo do Direito Privado. Em decorréncia dessas transformagdes,
podemos dizer que houve uma verdadeira revolugdo no campo juridico, chamada
por Jorge Miranda de Revolucao Copernicana (MIRANDA, p. 125). O pensamento
de Paulo Bonavides também traduz essa revolugdo: “Se o velho Estado de Direito do
liberalimo fazia culto da lei, o novo Estado de Direito de nosso tempo faz o culto da
Constituicao” (BONAVIDES, p. 362).
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O constituinte, sob influéncia desse novo paradigma de Estado, elaborou
nossa Constituigdo Federal com alta carga axiolégica e interventiva em todos
os setores da sociedade brasileira, levando a eficacia dos seus preceitos na linha
verticalmente - relagdo entre Estado e cidad&o - e horizontalmente - relacdo entre
particulares -. Ou seja, deixamos o velho paradigma liberal que resguardava apenas
os direitos do cidaddo em face de algum ato lesivo praticado pelo poder soberano.
Agora, com um Estado Democratico de Direito, vamos além. Ao mesmo tempo em
que se tutelam os direitos individuais, analisados sob uma 6tica constitucional, faz
necessario ser o Estado proativo para cumprir as clausulas transformadoras prevista
no texto constitucional, tal como é o seu artigo 3:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

O administrador deve ter em mente que essas clausulas transformadoras
sempre permeardo os programas de governo, na busca incansavel do bem estar da
sociedade. Tal conscientizacdo é necesséria principalmente em nosso pais, o qual
estd longe de cumprir todos os preceitos contidos em nossa Constituicao Federal.
Valemos do principio da dignidade da pessoa humana para corroborar com essa
assertiva. Todos os brasileiros vivem com dignidade neste pais? O professor e
doutor Luiz Streck nos ensina que devemos deixar o velho paradigma de Estado
ir embora e permitir a entrada do novo “protecao e implementacao dos Direitos
Fundamentais-sociais até entdo (e no Brasil até hoje) sonegados pelo paradigma
liberal-individualista-normativista”. (STRECK, p. 126). Este novel é o Estado
Constitucional que ndo tem cunho meramente programatico, mas dirigente.

A nossa Constituicdo Federal é dirigente, inimeras passagens de seu texto
impdem, um fazer do Estado, com intento de minimizar e erradicar as injustigas
sociais, como previsto no artigo acima citado e os artigos 196 e 197. Nela, estdo
previstas as promessas de modernidades que ndo foram implantadas até hoje.

O cendrio politico e econémico do pais estd a passos lentos, quicd em
inércia. E diante dessa realidade patria, mais do que nunca devemos nos valer do
dirigismo constitucional para buscar e resgatar as promessas de modernidade pelo
constituinte. A isso o professor Lénio Streck denomina:
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“Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada aos
Paises de Modernidade Tardia (TCDAPMT), como contetdo
compromissério minimo a constar no texto Constitucional, bem

como os correspondentes mecanismos de acesso a jurisdicao
Constitucional e de participagdo democrética” (STRECK, P. 220)

A constituicao dirigente com seu contetido programéatico e com mecanismo
que obrigam o Administrador Puablico a realiza-lo, ndo torna este um preso daquela,
porém os seus atos praticados deverdo ser permeados pelos objetivos constitucionais
que nao sdo estanques, eis que se modificam conforme a evolugdo da sociedade.

O Estado brasileiro deve ser forte, intervencionista e regulador para que
sejam realizadas as promessas de desenvolvimento. Contudo, existem atitudes
politicas que vdo na contramado ao estabelecido no plano constitucional. Nesse
ponto, recorremos, novamente, as li¢gdes do professor Luiz Streck:

“Ha que ser ter claro, assim, que em paises como o
Brasil, em que o Estado Social ndo existiu, o agente principal de toda
politica social (ainda) deve ser o Estado, isto porque ndao ha maior
dificuldade em compreender a equacao exsurgente do fato de que as
politicas neoliberais, que visam a minimizar o Estado, ndo apontarao
para a realizacdo de tarefas antitéticas a sua prépria natureza”.
(STRECK, p. 195)

Assim, o Estado Democréatico de Direito é um novo paradigma de
Estado caracteristico pela sua intervencdo e impulsionador de transformagoes
sociais almejadas pela sociedade brasileira, podendo o administrador se valer dos
mecanismos das politicas puiblicas para consecucao desses objetivos.

3 Conceito de politicas publicas

Na atual conjuntura do ordenamento juridico patrio e de abismo social
existente, as politicas publicas sdo mecanismos hdabeis para concretizacdo de
direitos previstos no nicleo constitucional, promogdo social e minimizacdo das
desigualdades existenciais.

Oswaldo Canela Janir conceitua politica pablica como sendo:

“Por politica estatal - ou politicas publicas - entende-se
o conjunto de atividades do Estado tendentes a seus fins, de acordo
com metas a serem atingidas. Trata-se de um conjunto de normas
(Poder legislativo), atos (Poder Executivos) e decisdes (Poder
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Judiciario que visam a realizagdo dos fins primordiais do Estado.

Como toda atividade politica (politicas publicas)
exercida pelo Legislativo e pelo Executivo deve compatibilizar-se
com a Constitui¢do Federal, cabe ao Poder Judiciario analisar, em
qualquer situagdo e desde que provocado, o que se convencionou
chamar de “atos de governo” ou “questdes politicas”, sob o prisma
do atendimento aos fins do Estado (art. 3° da CF), ou seja, em tltima
andlise a sua constitucionalidade” (CANELA, pp.17-18).

Rogério Gesta Leal a define:
“Por politicas publicas entendem-se as acoes estratégicas
(de instituicbes ou pessoas de direito puablico) que visam a
atingir fins previamente determinados por finalidades, objetivos e
principios de natureza publica. Tais a¢cdes sao marcadas por niveis
elevados de racionalidade programatica, caracterizados por medidas

organizacionais e de planejamento” (LEAL, p. 124).

Continua expondo quais os artigos constitucionais sao merecedores de
politicas publicas:

“As politicas ptblicas constitucionais vinculantes sio as
acoes que a Constituicao atribuiaos Poderes estatais como efetivadoras
de direitos e garantias fundamentais, e todas as decorrentes delas,
tendo em vista os niveis compartilhados de responsabilidade pré-
ativa e de imediata implementacao por parte dos poderes instituidos
entre os entes federativos e a cidadania que permeia a matéria. Tais
como as disposicdes previstas no art. 5°, XXXIV, XLVIII, XLIX, L, LV;
art. 23, 170, 194, 196 e 197, 201, da Constituicdo brasileira de 1.988,
para todos esses casos existe a necessidade de produzir politicas
publicas concretizadoras, operadas em niveis diferenciados de
efetivagdo, como por exemplo: criagdo, constitui¢cdo formal, execugdo
e avaliacdo das ag¢des indispensaveis, contando com a participagdo
maxima da comunidade” (LEAL, p. 132).

Destaforma, paraoautor ossetores previstosnosartigossupramencionados
sao necessitados de politicas publicas de forma imperativa, cuja implementacao e
elaboracado nao ficam a cargo da discricionariedade do administrador.

Diante da precisdo do conceito dado, também me valho da definicdo dada
por Fernando Aith sobre politica ptblica :

“...6 atividade estatal de elaboracao, planejamento, execugao
e financiamento de acdes voltadas a consolidagdo do Estado Democrético
de Direito e protecdo dos Direitos Humanos” (AITH, p. 232).
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Fernando Aith diferencia politicas ptblicas de Estado e de governo,
dizendo quea primeira tem como objetivo a consolidacdo institucional da organizacao
politica do Estado, cuja execugdo ndo pode ser interrompida, dando como exemplo
as politicas de estruturagio do Sistema Unico de Satide. A segunda é voltada a
promocao e protegdo dos direitos humanos, valendo-se da estrutura ja existente,
cuja execugdo pode ser suspensa. Exemplificando: implementar programas a satide
da mulher dentro do SUS.

As politicas publicas podem ser realizadas exclusivamente pelo ente
estatal bem como em parceria com a sociedade civil mediante fomento, promocédo
ou financiamento, com vistas ao bem estar sociedade brasileira.

Com efeito, politicas publicas sdo todos os atos praticados pelo Estado,
elaboracdo, realizacdo ou financiamento, isoladamente ou em conjunto com a
sociedade, com o intuito de se estruturar para implementar e promover o ntcleo
constitucional que tutela e valoriza os direitos minimos imprescindiveis para que
uma pessoa viva com dignidade.

4 Politicas puablicas na area da satide no Brasil

O governo federal destinara R$ 109,2 bilhdes para a satide neste ano de
2015, sendo 8,8% a mais em relagdo ao previsto para 2014 (R$ 100,3 bilhdes).* Esse
valor fica muito aquém para operacionalizagao e financiamento do Sistema Unico
de Satde, pois muitos Estados-membros e municipios ndo tém recursos financeiros
para aplicar no SUS, haja vista que a maior parte dos valores arrecadados com os
proprios tributos fica com a Unido.

Em 2006, o Sistema Unico de Satude criou o Pacto pela Satide com a
finalidade de melhorar a satide da populacao brasileira através do compromisso da
Unido, Estados-membros e Municipios nas metas primordiais atualmente: Satade
do Idoso; Controle do Cancer do colo do ttero e da mama; Redug¢ao da mortalidade
infantil e materna; Fortalecimento da capacidade de resposta as doencas emergentes
e endemias, com énfase na dengue, hanseniase, tuberculose, malaria e influenza;
Promocéo da Saude; Fortalecimento da Atencdo Basica.

Além das politicas ptiblicas acima citadas, temos também o programa Mais
Médicos que atende 3.785 Municipios e 34 distritos sanitarios indigenas, sendo que,
aproximadamente, 1.800 localidades sdo consideradas prioritarias, pela sua grande

4 http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/03/17/congresso-nacional-aprova-orcamento-de-2015
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vulnerabilidade. Sao 14.462 médicos (brasileiros e estrangeiros) atuando em todo o
Pais. Com o intento de aprimorar a formagao médica no Pais e proporcionar maior
experiéncianocampo de pratica médica durante o processo de formagao, promoveu-se
uma mudanga nas Diretrizes Curriculares Nacionais para a formagdo dos estudantes
de Medicina. A partir de 1o janeiro de 2015, os alunos que ingressarem na graduagdo
deverdo atuar por um periodo de dois anos em unidades bésicas e na urgéncia e
emergéncia do Sistema Unico de Satde (SUS). No ano de 2015, o programa contara
com uma receita de R$ 3,16 bilhdes®, inclusive abranger para bolsas na graduacéo e
em programas de residéncia médica no campo da Satde da Familia.

Como dito, os valores destinados pela Unido para o Sistema Unico de
Satide (SUS) sdo marcadamente insuficientes, a ponto de impedir ndo somente a
implementacdo progressiva/incremental do sistema, como e principalmente de
avancar na reestruturagdo do modelo e procedimentos de gestdao em funcdo do
cumprimento dos principios Constitucionais.

5 Controle jurisdicional das politicas publicas

O Supremo Tribunal Federal vem consolidando o entendimento,
principalmente apés a promulgagdo da Constituigdo Federal de 1.988, no sentido
que o Poder Judicidrio deve intervir nas politicas ptiblicas com vistas a concretizar
o direito a satide, com supedédneo nos artigos 6° e 196 da Carta Magna, no ntcleo
basico constitucional que qualifica o minimo existencial e das legislacdes ordinarias
em consonancia com a reserva do possivel.

O constituinte concedeu relevancia publica a saidde da populacdo
brasileira, dando azo ao Poder Judicidrio de intervir nos érgaos publicos legitimados
a proteger e fomentar a satide no pais, mas por questdes de somenos importancia
nao o fazem. Com esse pensamento, o ministro Celso de Mello inicia o seu voto no

acordao do Recurso Extraordinério com agravo n.° 745.745:

Com efeito, a discussdo sobre a essencialidade do
direito a satide fez com que o legislador constituinte qualificasse,
como prestagdes de relevancia publica, as agdes e servigos de satide
(CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuacao do Poder Judiciario
naquelas hipdteses em que os orgaos estatais, anomalamente ,
deixassem de respeitar o mandamento constitucional, frustrando-

*http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/sof/PLOA2015/Orcamento_Cidadao %202015.pdf
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lhe , arbitrariamente, a eficécia juridico-social , seja por intoleravel
omissdo, seja por qualquer outra inaceitdvel modalidade de
comportamento governamental desviante.

A Carta Magna garante e o Poder Judiciario tem o dever de intervir quando
os 6rgaos publicos competentes ndo cumprirem com os seus encargos politicos-
juridicos que sobre eles recaem e em decorréncia afetam os direitos individuais e
sociais constitucionais.

Nas intervencdes nas politicas publicas, o Poder Judicidrio ndo substitui
o Poder Executivo na prética do ato administrativo. Ele apenas determina o
cumprimento de obrigagdo constitucional e legal, ou seja, impde que se cumpra a
lei. A efetividade dos direitos fundamentais impde limitacdo a discricionariedade
administrativa, como nos ensina doutrinadora Luiza Cristina Fonseca Frischeiden:

Nesse contexto constitucional, que implica também na
renovagao das préticas politicas, o administrador estd vinculado
as politicas publicas estabelecidas na Constituicio Federal; a
sua omissdo é passivel de responsabilizagdo e a sua margem de
discricionariedade é minima, ndo contemplando o nao fazer.

Como demonstrado  no item  anterior, 0
administrador publico esta vinculado a Constituicao e as normas
infraconstitucionais para a implementacao das politicas ptublicas
relativas a ordem social constitucional, ou seja, prépria a finalidade
da mesma: o bem-estar e a justica social.

Conclui-se, portanto, que o administrador néao
tem discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade e
conveniéncia de implementacdo de politicas publicas discriminadas
na ordem social constitucional, pois tal restou deliberado pelo
Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de integragao.

As duvidas sobre essa margem de discricionariedade
devem ser dirimidas pelo Judicidrio, cabendo ao Juiz dar sentido
concreto a norma e controlar a legitimidade do ato administrativo
(omissivo ou comissivo), verificando se 0 mesmo ndo contraria sua
finalidade constitucional, no caso, a concretizacdao da ordem social
constitucional. (FRISCHEIDEN, pp. 59,95 e 97)

O controle de politicas publicas na drea da satde pelo judicidrio nao causa
lesdo a teoria de separacao dos poderes prevista no artigo 2° da Constituicao Federal
porque atua em casos excepcionais em que os Poderes Executivos e Legislativos
ndo cumpriram com suas atribui¢des ordindrias, acarretando prejuizos ou até uma
possivel aniquilacdo aos direitos fundamentais dos cidadaos e das promessas de
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modernidade até hoje nao implementadas. Nessa linha de raciocinio, sdo os dizeres
do ministro no Celso de Mello:

E certo que nao se inclui, ordinariamente, no &mbito das
fungodes institucionais do Poder Judicidrio - e nas desta Suprema
Corte, em especial - a atribuicdo de formular e de implementar
politicas publicas, pois, nesse dominio, o encargo reside,
primeiramente, nos poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciério, se e quando os
orgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficcia e a integridade de direitos individuais
e /ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda
que derivados de clausulas revestidas de contetido programatico.
(MELLO, voto ADPF n.° 45)

O ministro Gilmar Mendes conclui seu artigo “Os novos desafios da
Jurisdicao Constitucional no século XXI: a perspectiva brasileira” neste enfoque:

O cumprimento dessa precipua tarefa por parte da Corte
ndo tem o condao de interferir negativamente nas atividades do
legislador democratico. Nao ha “judicializacao da politica” quando
as “questdes politicas” estdo configuradas como verdadeiras
“questoes de direitos”. Essa tem sido a orientacdo fixada pelo
Supremo Tribunal Federal, desde os primérdios da Republica.
A imanente tensdo dialética entre democracia e Constitui¢do,
entre direitos fundamentais e soberania popular, entre Jurisdicao
Constitucional e legislador democrético, ¢ o que alimenta e
engrandece o Estado Democrético de Direito, tornando possivel
o seu desenvolvimento, no contexto de uma sociedade aberta e
plural, baseado em principios e valores fundamentais.

Nao devemos, porém, cair na tentagdo da onipoténcia
e da onipresenca desta Corte em todas as questdes de interesse
da sociedade. A esfera da politica cabe a formulagdo de politicas
publicas, cumprindo o Poder Judicidrio, nessa seara, o papel de
guardido da Constituicdo e dos direitos fundamentais, como
obstéculos intransponiveis a deliberagao politica.

Os juizes devem atentar e respeitar as possibilidades financeiras dos
entes federados. As decisdes judiciais devem estar em consonancia com o poder
econdmico-financeiro do Estado. No entanto, este ndo pode se escusar da ndo
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realizagdo das politicas publicas com vistas a implementar melhorias no Sistema
Unico de Satide (SUS) ou dar assisténcia farmacéutica e médicas aos necessitados
sob a alegagdo de ndo ter recursos financeiros para tal procedimento. A satde e
a vida sdo direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal. Portanto, os
recursos financeiros do Estado devem ser destinados primeiramente para obras ou
servigos publicos que tém essa finalidade, para depois serem usados em construcdes
de estadios de futebol, por exemplo. Contudo, em caso de escassez objetivamente
comprovada de recurso financeiro pelo ente da federacdo, deve haver a reserva do
possivel para elaboracado da politica ptblica.

A clausula dareservado possivel deve estar em consonancia com o bindémio
que compreende de um lado razoabilidade de intengdo do autor em face do Poder
Puablico e de outro a existéncia de recursos financeiro da Administracao Pablica para
elaboracao das politicas publicas solicitadas. O principio da razoabilidade norteara
sempre as decisdes judiciais, sobretudo as contra o Estado, cujo recurso financeiro
vem da populagdo e para ela sdo destinados.

Esta pendente de julgamento o Recurso Extraordinario sob o n.® 566471,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio, cujo objeto é se situagdo individual pode,
sob angulo do custo, comprometer assisténcia global.

SAUDE. ASSISTENCIA. MEDICAMENTO DE ALTO
CUSTO. FORNECIMENTO. Possui repercussao geral controvérsia
sobre a obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamento
de alto custo.

Além da discussdo sobre a possibilidade ou ndao de fornecimento de
medicamentos de alto custo para os necessitados, o Supremo Tribunal Federal
enfrenta outra celeuma que tange sobre o fornecimento de medicamentos ndo
cadastrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) no Recurso
Extraordinario de n.° 657.718, de relatoria do Ministro Marco Aurélio:

SAUDE - MEDICAMENTO - FALTA DE REGISTRO
NA AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA
- AUSENCIA DO DIREITO ASSENTADA NA ORIGEM -
RECURSO EXTRAORDINARIO - REPERCUSSAO GERAL
- CONFIGURACAO. Possui repercussdo geral a controvérsia
acerca da obrigatoriedade, ou nao, de o Estado, ante o direito a
satde constitucionalmente garantido, fornecer medicamento nao
registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA.
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Contudo, a clausula da reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo
ente federativo com o intuito de escusar-se da feitura de politica ptiblica mediante
utilizacdo de artificios que ddo a ele escassez de verbas para consecugdo da agdo
politica visadora da concretizacdao do direito fundamental individual ou coletivo,
tal como vemos nas palavras do Ministro Celso de Mello no voto da Arguicao de
Descumprimento de Direito Fundamental (ADPF) de n.° 45:

Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da
“reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndao pode ser invocada, pelo Estado, com
a finalidade de exonerar-se, dolosamente do cumprimento de suas
obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacao de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade.

Apesar de ja ter concedido o bloqueio de verbas publicas para garantir o
fornecimento de medicamentos no Al 553.712-AgR, rel. Min. Ricardo Lewandowski,
1* Turma, DJe 4.6.2009; Al 597.182-AgR, rel. Min. Cezar Peluso, 2* Turma, D]
6.11.2006; RE 580.167, rel. Min. Eros Grau, DJe 26.3.2008; Al 669.479, rel. Min. Dias
Toffoli, DJe 17.12.2009; RE 562.528, de minha relatoria, DJ 6.10.2005; Al 640.652,
rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 27.11.2007; e Al 724.824, rel. Min. Carmen Lucia, DJe
23.9.2008, o Supremo Tribunal Federal reconheceu repercussdo geral sobre esse
tema no Recurso Extraordinario n.° 607.582, de relatoria da ministra Ellen Gracie e
estd pendente de julgamento:

DIREITO A SAUDE. ANTECIPACAO DA TUTELA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE
DO ESTADO. BLOQUEIO DE VALORES NA CONTA CORRENTE
DO ENTE PUBLICO EM CASO DE DESCUMPRIMENTO DA
DECISAQ JUDICIAL. CABIMENTO.

Com efeito, as decisdes do Supremo Tribunal Federal vém consolidando
no sentido da possibilidade do Judicidrio em controlar e obrigar a Administragdo
Publica em implementar as politicas pablicas necessarias para tutelar e promover a
sadde das pessoas.
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Consideragdes finais

Pois bem. O Poder Judiciério, principalmente através do Supremo Tribunal
Federal, deve impor os compromissos de fazer prevalecer os direitos fundamentais
das pessoas, dentre as quais avulta, por sua inegédvel precedéncia, o direito a satde.

O artigo 196 da Carta Magna vincula todos os entes federados e 6rgaos
publicos a protecao, promocao e recuperagdo da sadde das pessoas, limitando a
discricionariedade politica-administrativa do Poder Ptublico, cuja conveniéncia ou
oportunidade, compromete a eficacia do direito a satide. Os direitos ndo devem
estar apenas declarados no direito constitucional ou em legislacdes ordinérias, mas
integralmente respeitados e plenamente garantidos.

Como dito, os valores destinados pela Unido para o Sistema Unico de
Satide (SUS) sao insuficientes, a ponto de impedir ndo somente a implementacao
progressiva/incremental do sistema, ndo permitindo que as pessoas tém assisténcia
médica, farmacéutica e hospitalar digna e adequada que tutela o seu direito a satde,
prejudicando e lesionando, em decorréncia, o direito a vida.

No entanto, o controle das politicas publicas na satde pelo judicidrio
deve ocorrer em caso excepcionais em que os Poderes Executivo e Legislativo nao
cumpriram os encargos constitucionais que recaem sobre eles por questdes que
sopesadas levam os juizes a efetivarem os direitos fundamentais das pessoas, sem
com isso, transgredir competéncias impostas na separagdo dos poderes.
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