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RESUMO

Pretende-se com este trabalho analisar a judicializacdo da saude, fenbmeno
crescente nos debates juridicos. O estudo parte do conceito de saude adotado
ao longo da Histéria tendo em vista sua relevancia para o debate. Nesse
contexto, serdo evidenciados os principios da Reserva do Possivel e da
TriparticAo dos Poderes, imprescindiveis para a compreenséao e delimitacdo da
controvérsia. Assim, o direito social a saude, um direito subjetivo e garantia
constitucional, sera ponderado a luz dos limites financeiros do Estado. Por fim,
serdo apresentadas sugestdes tendentes a mitigar o debate, de forma a atender
aos interesses do Estado, o responsavel pela efetivacéo do direito a saude, e do

ser humano, o necessitado da prestacao.

Palavras-chave: Judicializacdo da Saude. Direito a saude. TriparticAo de
Poderes.



ABSTRACT

It's intended to this report analyse the Health Judicialization, growing fenomenon
on legal debates. The study starts from the health conception adopted along the
history due to its relevance to the discussion. In this context it will be evidenced
the Principles of the “Rerseve of Possible” and “Power Tripartition”, indispensable
for understanding and contest delimitation. Therefore the Health Social Right, a
subjective law and constitutional warrant, will be weighted by the State financial
edges. Lastly will be presented suggestions tending to make the debate lighten,
so that can fulfill the State interests, the responsable for the health effectiveness,
and for human being, the neddy one.

Keywords: Health Judicialization. Health Social Right. Power Tripartition.
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1 INTRODUCAO

Desde o seu surgimento, o fendbmeno da judicializagdo da saude vem
sendo debatido por doutrinadores e operadores do Direito sobre a possibilidade
de sua plena efetivagéo, vez que a preservagao da saude é um bem juridico que
emerge do principio da dignidade da pessoa humana, que pela nova ordem
constituida foi transplantado para o centro da Constitui¢ao.

A judicializacdo da saude é um fenbmeno crescente que decorre da
conscientizacdo da populacao sobre seus direitos, entre eles a acessibilidade a
prestacao jurisdicional, de modo que por inércia, desinteresse ou omissao dos
Poderes Legislativo e Executivo na efetivacdo do direito a saude, ela recorre ao
Poder Judiciério.

Este estudo objetiva analisar, por meio de um longo caminho, passando
pelos principios e direitos subjetivos, a atuagado do Poder Judiciario tendente a
compelir o Estado a prestar a saude aqueles que recorrem a jurisdicéo.

A importancia do tema deriva do fato de que o aumento das demandas
judiciais voltadas para a saude faz com que o Judiciario, ao acolhé-las, interfira
nas competéncias constitucionais assinaladas ao Legislativo, violando o
principio da separacdo dos Poderes, estando o Judiciario amparado apenas
pelas bases do neoconstitucionalismo.

Por isso, ha de se efetivar uma “contengao saudavel” da judicializacdo da
saude para que seja possivel, em razdo dos custos financeiros envolvidos,
conciliar o direito individual a saude com outras necessidades, investimentos e
politicas publicas a cargo do Estado.

Embora a judicializacdo de questdes afetar os direitos sociais extrapole o
ambito da saude, esta chama a atencao entre outras politicas por ser um direito
universal ao qual as pessoas precisam ter acesso eficaz.

Também faz parte da proposta do trabalho demonstrar como o Judiciario
pode afetar o Estado quando o obriga, com razdes juridicas e ndo politicas, a
cumprir uma demanda de saude.

Assim, o primeiro capitulo tratara da conceituacdo de saude, a partir do
seu contexto histérico e as discussdes que levaram a sua razoavel delimitacao;

dos textos legais em que o termo se acha disposto; e de um breve historico da
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saude publica no mundo até sua chegada ao Brasil, com sua implantacdo e
aperfeicoamento por meio do Sistema Unico de Sautde (SUS).

O segundo capitulo cuidara do principio da reserva do possivel, a partir
da sua historia até sua insercéo ao texto constitucional.

No terceiro capitulo serd analisado o principio da separacdo dos poderes,
do seu desenvolvimento histérico, das mitiga¢cdes na sua abrangéncia ao longo
do tempo e, por fim, sua incorporagao pelas Constituicoes brasileiras.

Explorando os direitos sociais, 0 quarto capitulo versara sobre o artigo 6°
da Constituicdo Federal de 1988, explicando seu nascimento e elucidando o
momento de sua efetivacao no Brasil.

No quinto capitulo serdo cotejados os estudos anteriores e apresentada
uma das vertentes dos direitos sociais sobre o direito a saude.

O sexto capitulo evidenciara a atuacéo do Poder Judiciario, as limitacdes
gue Ihe devem ser impostas e como o fenémeno da judicializacdo da saude vem
sendo tratado neste momento.

Nesse contexto, para orientar este estudo, tentar-se-a responder aos
seguintes quesitos: O que é e como surgiu o direito a saude?; A saude é direito
absoluto ou deve atender ao principio da reserva do possivel?; A judicializacao
da saude fragiliza o principio da separacdo dos Poderes?; Ha como se limitar a
atuacao do Poder Judiciario de modo a conciliar o direito fundamental a saude
com os limites financeiros e orcamentarios do Estado tendo em vista as outras
necessidades publicas?

As respostas a esses questionamentos serdo obtidas ao longo deste
estudo, o qual ndo tem a pretenséo de esgotar o tema, mas apenas mostrar, de

forma clara e objetiva, as ideias basicas que em torno dele gravitam.
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2 DA SAUDE

2.1 Da conceituacéo historica

A expressdo saude deriva do latim “salutis” e significa “salvagéo” ou
‘conservacgao” da vida. Confere-se a primeira manifestagéo sobre o conceito do
termo salde aos gregos espartanos, sendo ela “mens sana in corpore sano”, isto
€, “mente sd em um corpo séo”.

Separar as doencas das praticas religiosas foi um feito consideravel de
autoria da medicina grega. Atribui-se esse marco ao filésofo grego Hipécrates,
gue viveu no século IV a.C. Ele discorre sobre como a cidade e o modo de vida
dos que nela habitam podem influenciar na salude e salienta que o médico, ciente
de tais fatores influenciadores, jamais cometera erros ao tratar de doencas
(HIPPOCRATES, 1950).

Posteriormente, Paracelso, médico e alquimista suico aleméao vivente na
primeira metade do século XVI, reforcou como o mundo exterior com suas leis
fisicas da natureza e fendmenos biolégicos sdo essenciais para que se possa
entender o organismo humano — isto devido a sua experiéncia como mineiro;
logo, teve a capacidade de demonstrar a ligacdo entre doencas e o local de
trabalho neste mundo exterior (PARACELSUS, 1941).

Ja Engels, filésofo alemédo do século XIX, revolucionou o conceito ao
estudar as circunstancias de vida dos trabalhadores na Inglaterra durante a
Revolucao Industrial e chegou a conclusédo de que tanto a cidade quanto o tipo
de vida de seus habitantes, além de seus ambientes de trabalho, sdo parte
influenciadora dos niveis de higidez da populacdo (ENGELS, 1986).

Com base nos estudos de Descartes, fildsofo francés que viveu no inicio
do século XVII, surge a corrente de pensamento que, finalmente, conceituou
saude como “auséncia de doencas”. Comparando o corpo humano a uma
maquina, Descartes acreditou que poderia encontrar o que “conservava’ a
saude. A partir desse pensamento, o perfil mecanicista da doenca foi destaque
no século XIX.

Regida pela dominancia da maquina, a sociedade industrial elucidou o
termo “doencga” fazendo uma comparacao com o defeito na linha de montagem

gue demandava auxilio de especialista para reparos. Coincidindo com esse
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momento, encontra-se a causa do defeito na linha de montagem nas teorias da
etiologia especifica das doencas de Pasteur e Koch. (PASTEUR, 1876 & KOCH,
1912).

O apice da Revolucdo Industrial ocorrido entre o fim do século XIX e
primeira metade do século XX, e o ambiente social, oportunizaram a discussao
entre as duas correntes que objetivavam elaborar o conceito de “saude”. Pode-
se considerar a primeira corrente constituida por grupos acessoérios ao processo
de producgéo.

Tais pessoas, que levavam uma vida miseravel, salientavam que para se
compreender a salde devem ser levadas em consideracdo, até mesmo para
complementar esse entendimento, as condi¢gfes relacionadas ao trabalho, a
moradia, ao meio ambiente e a alimentacdo. Exemplo disso era a tuberculose
incidente, proeminente nas camadas sociais com menor renda.

A outra corrente defendia que a evidenciacdo dos germes causadores de
doencas e seu isolamento permitiram a criacdo de medicamentos especificos;
por isso, era favoravel ao conceito de “saude” como a auséncia de doencas.
Logo, remédios relimados e administrados de forma correta salvaram muitas
vidas, vez que obtiveram a cura de varias doencas.

O que realmente marcou o fim desse debate, ao que tudo indica, foram
os fatores politicos. Vivenciar a Segunda Guerra Mundial passados somente
vinte anos da Primeira, iniciada pelas mesmas razdes, e, principalmente, com
inclinacéo de ser demasiadamente destrutiva, forcou um entendimento.

Enfim, a sociedade mundial que sobreviveu a Segunda Guerra sentiu a
necessidade inevitavel de promover um novo acordo entre os Estados.

Surge, assim, através da Carta das Nac¢des Unidas, firmada em 1945, a
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), organismo internacional instituido com
0 objetivo de implementar, promover e estimular o reconhecimento e o respeito
aos direitos humanos e tornar efetivo o principio da dignidade do individuo. Para
isso a ONU possui varias agéncias especializadas, como a Organizacao Mundial
da Saude (OMS), destinadas a garantir os direitos fundamentais, como o direito
a saude e outros mais.

No preambulo de sua Constituicdo de 1948 a OMS ampliou o conceito de
salude ao prescrever que "Saude € o completo bem-estar fisico, mental e social

e ndo sO a auséncia de doencga". Isto €, a saude resulta do equilibrio de um
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conjunto formado por trabalho, vida em sociedade, educagdo, alimentacao,
estados mental e fisico e outros fatores que em harmonia resultam no completo
bem-estar, confirmando assim as teorias de Hipdcrates, Paracelso e Engels.

Apesar de bem recepcionada, essa definicdo € falha e por isso recebeu
criticas, vez que, segundo a mesma, se saude é um estado completo de bem-
estar, € um estado ideal de bem-estar, isto €, um estado perfeito e inalcancavel,
em vista do fato de que as pessoas vivem em situacdes diferentes, ambientes
diferentes e se socializam de maneiras diversas. Essa critica € especialmente
feita pelos trabalhadores sanitarios, que chamaram esse conceito de salde
como “a definicdo da felicidade”.

A critica recente feita por Dejours € no sentido de que o estado de
completo bem-estar ndo existe, mas que a saude deve ser entendida como a
busca constante desse estado. Em suma, a definicAo adotada pela OMS
encontra-se incorreta ao dar a entender que se um individuo consegue obter
éxito em todos os fatores que levam ao bem-estar, este estado se solidificara,
nao existindo mais a possibilidade dessa condicéo ser modificada. Percebe-se,
pois, que aguela conceituacdo nao tem a possibilidade de funcionar, vez que a
vida consiste numa constante mudanca.

Essa critica é rebatida por todos os 6rgaos de saude do mundo com base
no fato a caracteristica restritiva do termo “completo” dar aos mesmos a
liberdade necessaria para tentar implementar aquele conceito de saude em
todas as camadas sociais.

Por outro lado, o filosofo americano Christopher Boorse, nos anos 70, em
sua obra Teoria Bioestatistica da Saude (TBS), definiu saude numa
epistemologia “naturalista” como apenas “a auséncia de doencas”.

Para Boorse seria preciso evitar qualquer dimenséao valorativa para definir
saude. Seu conhecimento se da com base em uma concepc¢do do normal
definido estatistica e funcionalmente (Almeida Filho & Juca, 2002; Almeida Filho
& Andrade, 2003).

Por isso, defendia em sua teoria que para a classificacdo de pessoas
saudaveis e doentes, deveria ser levado em consideracdo apenas o fator
biolégico natural, ndo sendo levado em consideracdo nenhum evento
relacionado a vida cotidiana, como meio ambiente, trabalho, casa, vida social e

financeira, bem como o estado psiquico do individuo. Isto porque, explica, que
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ao levar-se em conta os fatores anteriormente citados, a salde, mais uma vez,
seria elevada a uma forma utopica, e, por defini¢do, inalcangéavel.

Boorse também acreditava que ao alcancgar a concepcéo total da saude
nao haveria mais um ponto para se promové-la: “ndo sé ndo ha qualquer meta
fixa de perfeita salde para se alcancar, mas também ndo ha uma Unica direcao
para se avancar” (BOORSE apud ALMEIDA FILHO & ANDRADE, 2003, p. 98).

Em 1981, Leon Kass decidiu questionar a inclusdo do bem-estar mental
na definicdo de saude.

Outra definicdo preferida por gestores de salude publica do mundo todo
vem do Escritério Regional Europeu da OMS:

A medida em que um individuo ou grupo € capaz, por um lado, de
realizar aspiragfes e satisfazer necessidades e, por outro, de lidar com
0 meio ambiente. A salde é, portanto, vista como um recurso para a
vida diaria, ndo o objetivo dela; abranger os recursos sociais e
pessoais, bem como as capacidades fisicas, € um conceito positivo.

A preferéncia por essa definicdo decorre do fato de a mesma prover a
capacidade de gerar recursos inerentes as necessidades de cada grupo de
pessoas ou até mesmo de uma pessoa por sua vez, segundo 0s gestores.

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha um conceito para a palavra
“saude”. Todavia, os arts. 6° e 194 da Constituicdo Federal, abaixo transcritos,
tratam a saude como um direito social fundamental que deve ser proporcionado
pelo Estado. Dessa forma, a saude integra a Seguridade Social, que se triparte
nas seguintes técnicas de protecao social: Saude (arts. 196 a 200), Previdéncia
Social (arts. 201 e 202) e Assisténcia Social (arts. 203 e 204):

Art. 6° S8o direitos sociais a educacdo, a salude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redac¢do dada pela
Emenda Constitucional n° 90, de 2015)

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢éo do risco
de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promocao, protecdo e recuperacao.

Normalmente, os sistemas de protecdo se dividem em previdenciarios,
gue tém carater contributivo, e assistenciarios, que nao condicionam o direito a
prestacao assistenciaria a qualquer contribuicdo pessoal. Nestes, a auséncia de

contribuicao decorre da falta de capacidade contributiva dos assistidos. Por isso,
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0s poderes publicos e a sociedade arcam de forma direta e indireta com 0s seus
custos.

Assim, segundo a ordem constitucional vigente, a previdéncia social é
seguro social de carater contributivo destinado a conferir prestacfes apenas aos
segurados e seus dependentes, a assisténcia social dirige-se somente aos
necessitados eleitos por lei com base no principio da seletividade, e a saude é

um direito universal e gratuito dirigido a todos quantos dela necessitem.

2.2 Da saude publica

Como visto, Hipdcrates, pai da Medicina, foi pioneiro ao explicar que as
causas das doencas sao naturais, dependendo do meio em que o individuo vive.
Ao chegar a esse entendimento Hipdcrates também questiona o papel da Saude
Pdblica, uma vez que saude e meio socioeconémico andam atrelados, um
dependendo do outro para evoluir, e isto perdura até o momento atual.

Em Portugal, o Marqués de Pombal merece destaque por seu papel na
reconstrucao de Lisboa depois do terremoto de 1755, tendo acontecido, claro,
antes do Movimento Sanitarista da Inglaterra. Tendo ciéncia da necessidade de
resguardar os cidadaos e diminuir as causas de risco, 0 médico Antdénio Nunes
Ribeiro Sanches, perseguido pela Inquisicdo e exilado em Paris desde 1747,
estabeleceu orientacdes técnicas para que a cidade fosse reconstruida com foco
em conservar a saude dos habitantes.

Tais orientacdes foram fator predominante para que a qualidade de vida
dos povos tivesse uma melhora relativa em Lisboa, tudo isso pela diminuicédo do
risco de mortalidade e pela quase erradicacdo de doencas remediaveis,
possibilitando o desenvolvimento social.

Diversamente, até a segunda metade do século XVIII, na Inglaterra
predominava a ruralidade. Naquela época, grandes familias, formadas por
homens, mulheres e criancas, achavam-se desprotegidas de riscos
considerados insuscetiveis de controle e que resultavam em alta mortalidade
infantil e juvenil, e, por conta disto, metade das criancas ndo atingiam a idade
adulta; tudo devido ao fato de a Medicina daquele tempo falhar na tentativa de

refrear os agravos a saude e as doencas transmissiveis serem implacaveis.
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Edwin Chadwick (1842), durante o século XIX, geriu pesquisas que
evidenciaram a importancia das condi¢cées de higiene e saneamento do meio
ambiente na saude individual e coletiva da comunidade. Essas pesquisas, em
1848, deram origem a primeira Lei de Saude Publica no Reino Unido. Esses
estudos, posteriores a tragédia de 1755 em Portugal e & publicacdo da Lei de
Saude no Reino Unido, provam que o Estado é fator fundamental na promocéao
da saude dos povos, mediante a construcdo de obras publicas de saneamento
pelo Governo.

Essa percepcgédo historica indica com clareza que Saude Publica anda
sempre associada a intervenc¢ao do Estado, pois ndo ha desenvolvimento de um
sem o do outro.

Para Arnaldo Sampaio (1960) a “Saude Publica, num século, evoluiu do
conceito estreito do saneamento do meio fisico para o conceito lato de
preservagao integral da Saude do Homem”.

A Carta de Ottawa, documento sem forca coativa decorrente da Primeira
Conferéncia Internacional sobre Promocéao da Saude, realizada no Canada em
1986, contempla cinco campos de acdo para se promover a saude, como
efetivacdo de politicas publicas saudaveis, criacdo de ambientes saudaveis,
capacitacdo comunitaria, desenvolvimento de habilidades pessoais e coletivas e
reorientacdo de servicos de saude.

Segundo a Carta de Ottawa a saude € o maior artificio para o progresso
humano social, econémico e pessoal, orientando que o unico modo de tornar
promissores 0S pressupostos essenciais a saude é a sua promoc¢ao, como se

depreende desse trecho:

[...] o processo de capacitagdo da comunidade para atuar na melhoria
da sua qualidade de vida e saude, incluindo maior participagdo no
controle desse processo. Para atingir um estado de completo bem-
estar fisico, mental e social, os individuos e grupos devem saber
identificar aspiragbes, satisfazer necessidades e maodificar
favoravelmente o meio ambiente. Assim, a promoc¢ado a saude néo é
responsabilidade exclusiva do setor da salde, e vai para além de um
estilo de vida saudavel, na dire¢cdo de um bem-estar global. (1996)

Como recursos para promoc¢ao da saude cite-se: reducao da violéncia,
isto €, a paz; condicdes dignas de moradia, em relacdo ao espaco fisico e ao
assentamento legal; educacdo; alimentacdo; renda para todos, com volume

compativel com a vivéncia; ar salubre, agua potavel disponivel durante todo o
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dia, alimentos em quantidade e qualidade suficientes; recursos renovaveis, ou
seja, servicos de saude aptos a atender o homem em todos 0s seus niveis de
complexidade, com recursos préprios ou em parceria com outros municipios;
justica social e equidade, esta pela reducdo dos efeitos nocivos a salubridade e
pelo complemento de fatores positivos.

A primeira concluséo a que se pode chegar sobre Saude Publica no Brasil
€ que ela sempre acompanhou as necessidades da sociedade, evoluindo
conforme as circunstancias politicas, econémicas e sociais de cada época.

Vasconcellos (2000, p. 29) afirma que “A Saude Publica surge, entéo,
como um saber especifico, voltado as relacGes interpessoais, a vida familiar
privada e a ocupagdao do espago publico nas cidades”. Segundo seu
pensamento, as cidades, seu funcionamento e de seus habitantes eram
elementos necessarios para que a Saude Publica pudesse se organizar de forma
a atender as necessidades dos cidadaos.

A Saude Publica brasileira tem, de fato, seu inicio em duas localidades:
Séao Paulo, com Emilio Ribas; e Rio de Janeiro, com Oswaldo Cruz, no comeco
do século XX, onde surge com carater de politica nacional de saude.

Também data do inicio do século XX o acesso do Brasil ao mercado com
a exportacao de produtos nacionais — principalmente o café, e, com isso, 0 sério
risco de contagio de doencas nos portos, como febre amarela e a peste, o0 que
ocasionou a proibicdo de navios brasileiros aportarem em outros paises.

Por esta razado, o foco da Saude Publica naguele tempo era o controle
daquelas endemias, mediante o uso do modelo campanhista de assisténcia a
saude, caracterizado pela criacdo de campanhas de vacinacdo em massa dos
povos. Porém, Cohn (1991) afirma que o objetivo principal dessas campanhas
era intensificar as exportacfes do Brasil.

Paralelamente as acdes promovidas pelo Estado, a saude brasileira
também contava com a filantropia religiosa: caridade.

Dessa forma, instituicdes de caridade e médicos filantropos atendiam os
individuos e o Estado, ao mesmo tempo, promovia acfes de saude, como
ocorreu no final do século XIX e inicio do XX, quando o Rio de Janeiro recebeu
saneamento e foi promovida a campanha de vacinacao contra variola.

Durante as décadas subsequentes, o Pais passa por crescimento

industrial, acelerando assim seu processo de urbanizagdo. Segundo Nunes
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(2000), nesse periodo a Saude Publica recebe a funcdo de higienizar e
disciplinar as cidades, e seus habitantes, para que a ordem e a moral fossem
promovidas diante da tentativa de reorganizar o modo como se vivia em uma
cidade.

Em 1923, a Lei El6i Chaves garantiu que a saude dos trabalhadores e a
previdéncia fosse um sistema voltado para os trabalhadores. Assim, surgem as
CAPs (caixas de penséao), depois, na década de 30, com auxilio do Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio, os IAPs (institutos de aposentadoria e pensao),
e, por fim, na década de 60, chega-se ao instituto que incorporava toda a
populacdo trabalhadora brasileira, o INPS, isto através da Lei Organica da
Previdéncia Social (LOPS), garantido assisténcia a saude e aposentadoria a
todos os trabalhadores.

Diante da analise da situacao apresentada em tal periodo, Felipe Asensi
diz que:

[...] a utilizacdo dos servicos de saude se encontrou vinculada a
situacdo empregaticia, ocasionando a exclusdo de uma parcela
relevante da populacdo desempregada, seja por deficiéncias fisicas,

seja por insuficiéncias na educagcdo ou, mesmo, por inacessibilidade
estrutural ao mercado de trabalho formal. (2010, p.35)

Gracas aos esforcos de Oswaldo Cruz e Emilio Ribas superou-se a teoria
miasmatica com a introducdo da teoria bacteriolégica para organizar a
intervencdo no campo da saude. Até 1960, a saude utilizava-se de um modelo
médico-sanitario divido em dois aspectos diferentes: o primeiro, denominado
epidemiologico, empenhado apenas em tratar doencas em escala social, isto €,
evitar doencas, aumentar e vivificar a saude por meio da higiene e da educacéao
sanitaria. O segundo aspecto, chamado clinico, conferia atendimento médico s6
a guem integrava o sistema previdenciario, objetivando recuperar a sua forca de
trabalho.

Nos anos seguintes, o governo fez investimentos em areas privadas do
Pais, suas maiores aliadas. Este setor privado, compreendido pelo aspecto
“caritativo”, teria de, necessariamente, ser controlado pelo servigo publico.

Nessa época, houve insignificantes investimentos na Saude Publica, pois
o enfoque real do governo era adquirir tecnologia de ponta para que a
intervencdo em saude se tornasse elitista. Retratam esse periodo os projetos

privatizantes, como o do Vale Consulta e uma reedi¢cdo da Fundacao SESP para
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as regidbes mais pobres chamado Programa de Interiorizagcdo de AcOes e
Servicos de Saude (PIASS), que ndo foi implantado apenas pela falta de
interesse publico em leva-lo adiante.

Durante a ditadura, mas dela desconhecido, era elaborado um sistema
gue pretendia transformar a saude em direito comum de todos os cidadaos e
dever do Estado, uma pretensdo que defendia um sistema publico de saude
caracterizado pela integralidade e universalidade. Essa aspiragdo ocorria nos
porbes da ditadura, porém jamais na auséncia de esperanca de que o regime
absolutamente autoritario fosse vencido.

Finda a ditadura, o Estado posicionou-se de forma que o governo teria
papel infimo no dominio econdmico e na interven¢cdo na economia do Pais. Isso
favoreceu a criacdo de sistemas de convénio, agravando ainda mais a crise na
saude.

Segundo Campos (1997), ja nas décadas de 80 e 90, o Pais passou por
uma redemocratizacdo atrelada a uma profunda crise nas politicas publicas de
saude. Nesse periodo, a saude era um sistema plural, no qual varios modelos
de assisténcia coexistiam: privado, publico e liberal.

Contudo, ocorria um forte debate no Pais: como fazer com que o Estado
se responsabilizasse e garantisse universalmente o direito a saude?

Destacam-se nessa luta: movimentos populares, focados no combate as
iniquidades sociais e lutas por justica, como o direito a saude; universidades,
necessitadas de conduzir os estudantes a realidade local para proporcionar-lhes
além da medicina hospitalar a medicina social, propiciando o surgimento de
médicos comprometidos com o social, especializados em saude publica; partidos
politicos progressistas defendendo a promocdo da salde; Prefeituras
progressistas que ante as necessidades dos cidadaos faziam mais que apenas
observar o problema, pois portavam a angustia do que néo era feito na saude.

Nesse contexto, em 1976 surge a proposta de comprometimento com o
social e 0os municipios deixam de ser 0s responsaveis somente por obras,
nascendo ai 0 movimento municipalista de salde. Esse movimento era focado
na atencdo primaria a saude, e, espelhando-se no que ocorria ao redor do
mundo, foram constituidas equipes de atencéo primaria com trés profissionais:

0 médico, o enfermeiro e o agente de saude.



21

Os debates e tentativas de implantar o modelo pelo Pais prosseguiam. Na
década de 80, a crise da previdéncia resultou no fracasso da tentativa de
intensificar a parceria entre o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social (INAMPS) e os servigcos publicos de saude. A partir disso,
com a pretensdo de associar a saude publica, tanto municipal quanto estadual
com a previdéncia, foram instituidas as Ac¢des Integradas de Saude (AlS), que
também objetivavam a atencdo primaria ambulatorial e a transferéncia de
recursos da previdéncia para que fosse possivel que os estados e municipios
realizassem essas acoes.

Em 1986, ocorre a VIII Conferéncia Nacional de Saude, consolidando ai

o direito a saude como conhecido até hoje, como esclarece Hésio Cordeiro:

Decidiu-se convocar a VIII Conferéncia Nacional de Salde, através de
decreto presidencial, marcando-se sua realizagdo para 17 a 21 de
marco de 1986, em Brasilia. A conferéncia seria precedida de pré-
conferéncias e reunifes estaduais preparatérias a serem realizadas
em todo o pais e seriam elaborados documentos técnicos que
serviriam de base para estas reunides prévias e de teses a serem
debatidas na VIII CNS. Para a presidéncia da VIII CNS, foi designado
o prof. Antdnio Sérgio da Silva Arouca, presidente da Fiocruz, ficando
a vice-presidéncia com o dr. Francisco Xavier Beduschi,
superintendente da SUCAM e Guilherme Rodrigues da Silva, da
FMUSP, foi designado relator geral. Os temas propostos foram: saude
como direito; reformulacdo do sistema nacional de salde e
financiamento do setor. (1991, p.63/65)

A VIII CNS contou com cerca de cinco mil pessoas de todo o pais que
endossaram a proposta da chamada Reforma Sanitaria, sendo que ao todo mil
delegados possuiam direito a voto. Foi a primeira conferéncia nacional de saude
aberta ao publico e aberta por José Sarney. A presenca em massa da sociedade
usuaria foi possivel gracas as AIS, que introduziram os Conselhos de Saude.
Estes conselhos contavam com a participagdo comunitaria em cada municipio,
condicao imposta para adeséo a reforma proposta.

O marco dos resultados obtidos pela VIII CNS foi em 1987, com o
aprimoramento das AlS, entdo transformadas em SUDS - Sistemas Unificados
e Descentralizados de Saude, a incorporacdo do INAMPS ao Ministério da
Saude, por meio do Decreto n® 99.060, e, também, a formacao do alicerce da
secdo Da Saude da Constituicdo Federal, integrada pelos arts. 196 a 200.

Em 1990 é sancionada a Lei n°® 8.080, Lei Organica da Saude, que

regulamentou a implantacdo de um Sistema Unico de Sadde (SUS) no Brasil.
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Este sistema caracterizava a saude como direito do cidad&o e dever do Estado,
o que foi consolidado pela lei n® 8.142, também de 1990, que atribuiu ao SUS a
participacdo de toda a comunidade usuéria na gestéo desse servico.
Finalmente, em 1993, foi homologada a Lei n° 8.689, que extinguiu 0
INAMPS, permanecendo o modelo do Sistema Unico de Satde até o presente

momento no Brasil como forma de gestéo da Saude Publica.

2.3 Do direito subjetivo fundamental a satde

Para se preservar a for¢ca normativa da Constituicdo e se assegurar sua
efetividade, é imprescindivel garantir-se os direitos fundamentais, entre eles o
direito fundamental social a saude, cuja protecdo, recuperacdo e cuidados
decorrem da propria dignidade da pessoa humana.

Porém, ndo basta que a Constituicdo outorgue direitos ligados a saude,
sendo o Estado obrigado a destinar 0os recursos necessarios a sua efetivacéo a
partir dos principios da seletividade e da essencialidade, como Vianna orienta da

seguinte forma:

De acordo com o principio da seletividade o legislador ordinario fara a
selecdo dos beneficios e servicos que serdo oferecidos pelo sistema.
Esta intimamente relacionado com a capacidade financeira, o que
significa dizer que, tendo em vista o caixa da seguridade social, os
beneficios e servicos serdo prestados na medida de sua
essencialidade, sempre partindo do mais essencial em direcdo ao
menos essencial. (2012)

Contudo, a saude é direito publico subjetivo oponivel ao Estado. Embora
por limitacdes orcamentérias e financeiras ndo pode promové-la integralmente,
o Estado obriga-se a atendé-la na medida de sua essencialidade e respeitado o
minimo vital ou existencial, mas sempre atento a dignidade humana.

Depreende-se dos ensinamentos de TORRES (1999, p. 144/145) que por
minimo existencial (ou vital), direito fundamental tipico, deve-se entender o
minimo necessario a existéncia humana digna, abrangendo qualquer direito,
considerado em sua dimensao essencial e inalienavel, ainda que originariamente
nao fundamental, tais como educacdo, saude, alimentacdo, meio ambiente
saudavel etc.

Como a Constituicdo nao limita o direito a salde apenas ao essencial,

muitos recorrem ao Judiciario para satisfazer varias necessidades ligadas a



23

saude, tendo a Justica deferido pedidos ligados ao minimo vital ou existencial,
ponderando a situagdo concreta a luz dos principios da dignidade humana e da
reserva do possivel.

Porém, para justificar sua impossibilidade de promover integralmente o
direito a saude o Estado, ancorado no principio da seletividade, seleciona por lei
as prestacfes que pode oferecer a todo o corpo social e invoca o principio da
reserva do possivel para defender-se quando demandado por conta das outras
prestacdes néo selecionadas.

Nesse sentindo, eis 0 aresto abaixo:

APELACAO CIVEL. CONSTITUCIONAL. DIREITO FUNDAMENTAL
A SAUDE CF, arts. 6° e 196. FORNECIMENTO DE CONCHA
ADAPTADA ANATOMICA (BANHITA). JUDICIALIZACAO DO
DIREITO A SAUDE. RESERVA DO POSSIVEL. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E O MINIMO EXISTENCIAL CF, art. 1°, inciso lIl.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. REMESSA NECESSARIA
NAO CONHECIDA, EX VI DO §3° DO ART. 475 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. I. E
inquestionavel e sem sombra de divida que, no caso dos autos,
tratando-se de direito publico subjetivo a salide CF, arts. 6° e 196, sob
a provada repercussdo da chancela do minimo existencial, enquanto
direito social fundamental CF, art. 6° -, que tem substrato no principio
da dignidade da pessoa humana CF, art. 1°, inciso Ill, é dever do
Estado de Alagoas adotar as medidas necesséarias com vista a garantir
a Autora o pretendido equipamento descrito na peticdo inicial. Il. A
contrario sensu dos argumentos e das alegacdes desenvolvidas pelo
Estado de Alagoas, o exame dos requisitos da adequacdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito aplicados ao
caso dos autos, por si s6, conduz o intérprete e julgador a irremediavel
conviccdo de gque o principio da dignidade da pessoa humana CF, art.
19, inciso lll, por tratar do minimo existencial, de per si et por si s, se
sobrepbe a clausula da reserva do possivel, no tocante a efetiva
concretizacdo do direito publico subjetivo & salde CF, arts. 6° e 196.
(TJ-AL - Apelagdo APL 00044555120108020058 AL 0004455-
51.2010.8.02.0058.Data de publicacédo: 26/09/2014)



24

3 DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

O principio da reserva do possivel surgiu na Alemanha, no ano de 1972,
tendo sido aplicado pela primeira vez pelo Tribunal Constitucional Federal no
caso conhecido como numerus clausus das universidades.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a mortalidade de homens jovens
foi reduzida, pois ndo havia mais a necessidade de um grande contingente de
jovens para a luta armada. Além disso, a Alemanha derrotada iniciava seu
processo de reconstrucdo, e durante tal processo, tendo carater de pais
desenvolvido, crescia

Os jovens, entdo em grande numero, viram a necessidade de ingressar
nos estudos superiores. Um grupo deles decidiu se inscrever no curso de
medicina das Universidades de Hamburgo e Baviera. Infelizmente, o grande
numero de candidatos ultrapassava em muito as vagas disponibilizadas pela
instituicdo federal. Assim, o0 grupo decidiu ajuizar agcdo que garantisse 0 seu
direito social ao estudo.

O gestor da instituicdo federal, questionado pelo Tribunal Constitucional
alemao, respondeu que simplesmente ndo havia como permitir 0 ingresso das
demais pessoas a universidade naquele momento, pois ela ndo dispunha de
estrutura e verba para recebé-los, e que, assim que possivel, eles ingressariam
no curso de seu desejo.

O Tribunal entdo entendeu que se o orgao federal ndo tinha recursos
financeiros, nem estrutura para garantir o direito social do grupo, isso deveria ser
respeitado, pois ndo havia nada que pudesse ser feito a respeito, a ndo ser a
longo prazo. Isto é, “garantir vagas a todos os interessados sacrificaria outros
servicos publicos em decorréncia da onerosidade excessiva e da escassez de
recursos do Poder Publico, em parte, decorrente do periodo pos-guerra”
(OLSEN, 2008, p. 215)

Porém, esse entendimento necessitava de base constitucional. Nascia
assim, a Teoria da Reserva do Possivel, segundo a qual o Estado nunca deve
ultrapassar seus limites recursais para satisfazer a necessidade individual de um
cidaddo quando néo ha recurso disponivel para solucionar a necessidade a ser

satisfeita.
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Ha de se observar, obviamente, que ndo basta apenas ao Estado alegar
a caréncia de recursos para efetivar determinado direito social em detrimento de
outras necessidades. Ele deve provar sua alegacgéo. Por exemplo, o Estado nao
pode deixar de investir na satde por possuir verba suficiente apenas para investir
na educagado sem que prove essa caréncia.

Ou seja, o0 6nus da prova da insuficiéncia feita com base na Teoria da
Reserva do Possivel cabe Unica e exclusivamente ao Estado, ao que esta
obrigado, pois o autor, a parte mais fraca da demanda, presumidamente nao
possui meios para provar que o Estado estd mentindo.

A Teoria da Reserva do Possivel trabalha com trés pressupostos, que
juntos sdo chamados de Dimenséao Triplice da Reserva do Possivel. O primeiro
pressuposto é a Disponibilidade de Recursos ou Disponibilidade Fatica, que se
refere especificamente a inexisténcia de recursos; o segundo se refere a
Disponibilidade Juridica — Reserva do Or¢camento, pois ndo se pode confundir
inexisténcia de recursos com sua alocacdo orgcamentaria; e o terceiro é a
Proporcionalidade, segundo o qual a reserva do possivel deve ocorrer em carater
excepcional, ou seja, apenas quando realmente necessario.

N&o demorou muito para que este principio chegasse ao Brasil e se
fundisse aos valores insertos na Constituicdo Federal de 1988.

E crescente o entendimento que a reserva do possivel tem natureza
principiologica. A propdésito, para o Supremo Tribunal Federal (STF) ela ndo pode
ser considerada condicionante de direitos sociais.

A critica do uso dessa teoria no territorio brasileiro, na verdade, deve-se
ao uso seu descontrolado para justificar a inoperancia do Estado, passando de
carater excepcional, como na Alemanha, para carater continuo. Vale lembrar
também que em seu pais de origem, a Reserva do Possivel ndo possui o
pressuposto da disponibilidade fatica, apenas juridica.

Uma grande diferenca entre a aplicacdo dessa teoria no Brasil e na
Alemanha decorre do fato que o Estado brasileiro ndo efetua tudo o que esta ao
seu alcance para cumprir 0os objetivos e os mandamentos constitucionais.
Diversamente, ele atua na criacdo de artificios com a intencdo de burlar as

obrigacdes ligadas aos direitos fundamentais prestacionais.
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Os direitos fundamentais sociais de carater prestacional da Alemanha
originam-se do principio do Estado Social e ndo se acham efetivados. No Brasil,
acontece exatamente o contrario, pois a CF/88 prevé expressamente esses
direitos. Logo, ha uma obrigacdo direta do Estado de direcionar recursos
essenciais a satisfacdo desses direitos fundamentais.

A criacdo da disponibilidade fatica € de autoria brasileira e inUmeros
juristas levantam criticas quanto a essa criacdo, alegando que ndo se pode
afirmar inexisténcia de recursos, mas apenas a realocacao deles, ja que o Brasil
€ um pais financeiramente estavel e grande recolhedor e movimentador de
tributos.

Infelizmente, essa discussao nédo é refutada, apesar de reconhecida por
tribunais. Logo, a reserva do possivel continua sendo aplicada no Brasil sem a
devida limitag&o.

Assim, no que concerne a conciliacdo entre decisdes de implementacao
de politicas publicas e o orcamento pré-estabelecido do Estado, recomenda-se
gue as decisbes judiciais sejam proferidas com parcimdnia, mediante critérios
objetivos: demandas judiciais com caracteristicas semelhantes, como a criacéo
de um costume por meio da comparacdo de modo a minimizar o orcamento do
Estado por causa das chamadas sentencas aditivas, que originam despesas
inesperadas.

Exemplo da aplicacdo da reserva do possivel em nosso pais foi o
tratamento médico deferido as vitimas do virus da AIDS, durante a década de
90.

Explica-se: de inicio, os pacientes soropositivos propunham acodes
objetivando o fornecimento de medicamentos, mas grande parte dos tribunais
impugnavam a pretensdo com base no fundamento da programacao
orcamentaria. As associacdes de soropositivos de todo o pais efetuaram uma
forte presséo dos poderes publicos, o que resultou na edicdo da Lei n® 9.313/96,
gue ordenou que os medicamentos fossem fornecidos tanto aos portadores do
HIV quanto as vitimas da AIDS.

Assim, a conjuntura jurisprudencial adotou novos rumos e os tribunais
passaram a identificar no direito a saude o direito de exigir prestacdes por parte
do Estado. Mas, até que ponto é permitido ao Judiciario interceder nas politicas

publicas eleitas pelo Estado, ou agir no lugar do Poder Legislativo para garantir
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gue os direitos fundamentais sociais prestacionais sejam efetivados, mesmo em
casos em que ndo ha previséo legal?

E o que sera analisado nos capitulos subsequentes.
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4 DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

4.1 Do contexto histoérico

A separacdo dos poderes é principio geral do Direito Constitucional,
indispensavel para a legitimacé@o do Estado Democratico de Direito.

E um principio previsto pelo art. 2° da Constituicdo Federal de 1988: “Sao
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”. O modelo de organizagdo dos poderes aplicado no
Brasil é baseado na teoria de Montesquieu, a qual triparte a funcéo soberana do
Estado em legislacdo, execucao e jurisdicdo.

A propésito, a separacado de poderes no ordenamento juridico brasileiro é
clausula pétrea, de modo que sua aplicacdo ndo pode ser afastada.

Todavia, antes de proceder a uma analise da separacédo de poderes no
Brasil, adentre-se no contexto histérico em que surgiu esse principio, a fim de se
compreender melhor suas raizes, motivagéo e evolugéo.

A historia da separacéo dos poderes € a propria historia da evolucdo da
limitacdo do poder politico, objetivo fundamental da doutrina da separagcao dos
poderes.

A ideia central da teoria é que o Estado, 6érgdo supremo governante do
povo, deve ser dividido em trés poderes: Legislativo, que elabora as leis;
Executivo, que as pde em pratica visando ao cumprimento dos objetivos do
Estado; e Judiciario, que soluciona eventuais conflitos de interesses.

O jurista portugués Nuno Picarra, afirma que Aristoteles, em sua obra
Politica, traz o preludio da separacdo dos poderes conceituando o termo
“constituicao mista”:

[...] constituicdo mista, para Aristoteles, sera aguela em que os varios
grupos ou classes sociais participam do exercicio do poder politico, ou
aguela em que o exercicio da soberania ou o governo, em vez de estar
nas maos de uma Unica parte constitutiva da sociedade, é comum a

todas. Contrapdem-se-lhe, portanto, as constituicbes puras em que
apenas um grupo ou classe social detém o poder politico. (s.d., p.33)

Lenza compartilha com Picarra que a origem da triparticdo de poderes
partiu de Aristoteles, mas aponta a deficiéncia do pensador, que, mais tarde,

seria corrigida por Locke e Montesquieu, afirmando que:
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Acontece que Aristoteles, em decorréncia do momento historico de sua
teorizacao, descrevia a concentragdo do exercicio de tais fungbes na
figura de uma Unica pessoa, 0 soberano, que detinha um poder
“incontrastavel de mando”, uma vez que era ele quem editava o ato
geral, aplicava-o ao caso concreto e, unilateralmente, também resolvia
os litigios eventualmente decorrentes da aplicagdo da lei. A celebre
frase de Luis XIV reflete tal descricdo: “L’Etatc’est moi”, ou seja, “o
Estado sou eu”, o soberano.

Dessa forma, Aristoteles contribuiu no sentido de identificar o exercicio
de trés funcdes estatais distintas, apesar de exercidas por um Unico
orgéo. (2012, p. 481)

Posteriormente, a doutrina da separacao dos poderes é aperfeicoada por
Locke e Montesquieu, seus notaveis ordenadores. Locke, por meio do “Segundo
tratado sobre o governo civil”, retoma a ligacéo entre o principio rule of law! e a
separacédo dos poderes, interpretando-a como pré-requisito da rule of law. Para
ele, a Unica maneira de a lei ser aplicada em carater imparcial € fazendo com
gue os individuos que a criam nao sejam os mesmos destinados a executa-la.
Por esse pensamento, torna-se imprescindivel a separacdo entre poderes
legislativo e executivo.

Na concepcao do inglés Locke o poder legislativo € o poder soberano e
assim os demais poderes a ele se subordinam. O legislativo é competente para
fixar as leis, objetivando resguardar a sociedade politica e os individuos que
fazem parte dela. Para aplicar as leis, Locke institui 0 poder executivo.
Finalmente, encarregado de firmar relacionamentos com o estrangeiro, articular
aliancas e deter o poder de guerra e paz, cria o poder federativo, normalmente
atrelado ao executivo, sendo esses poderes raramente exercidos por pessoas
distintas. Como Locke denomina o legislativo de poder supremo, as funcdes que
sdo atualmente exercidas pelo poder judiciario, eram, em sua teoria, atribuidas

ao legislativo.

! Para José Joaquim Gomes Canotilho, a rule of law contém quatro dimensGes extremamente
claras: a primeira, dada pela Magna Carta por Jodo Sem Terra em 1215, no caso de julgar ou
punir individuos, privando os mesmo de sua liberdade, obriga que se faca um processo néo
apenas justo, como também legalmente regulado; a segunda consiste no fato que as leis e
costumes do pais devem, obrigatoriamente, ser superiores a discricionariedade do poder real; a
terceira consiste na sujeicéo de todos os atos feitos pelo executivo a soberania parlamentar; a
quarta, por fim, garante igualdade dos individuos no acesso aos tribunais, pretendendo estes
defenderem seus direitos segundo a Commom Law, ou seja, 0s principios de direito comum dos
ingleses, bem como perante qualquer individuo ou poder publico. O sentido real da Rule of Law,
principalmente no contexto atual é a de dar forca ao principio da legalidade. Logo, trata-se da
legalidade tendente a regrar a atuagdo do Estado governante.
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Por outro lado, o francés Montesquieu através do célebre “L’Espirit dés
Lois” (O Espirito das Leis), de 1748, separou a fungdo de julgar da funcéo de
legislar, propondo a “triparticido de poderes”, sendo o primeiro, o poder
legislativo, 0 segundo, 0 executivo e o terceiro, o de julgar, como elucida em sua

obra:

Com o primeiro, o principe ou o0 magistrado cria leis por um tempo ou
para sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o
segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas,
instaura a segurancga, previne invasées. Com o terceiro, ele castiga os
crimes, ou julga as querelas entre os particulares. Chamaremos a este
ultimo poder de julgar e ao outro simplesmente poder executivo do
Estado (s.d.p.67/68)

Lenza explica a visdo de Montesquieu:

O grande avanco trazido por Montesquieu néo foi a identificacdo o
exercicio de trés fungdes estatais. De fato, partindo desse pressuposto
aristotélico, o grande pensador francés inovou dizendo que tais
funcdes estariam intimamente conectadas a trés o6rgdos distintos,
autdbnomos e independentes entre si. Cada funcdo corresponderia a
um 0rgdo, ndo mais se concentrando nas maos Unicas do soberano.
(2012, p. 481)

Em suma, segundo a teoria de Montesquieu os trés poderes ndo podem
ser executados pelo mesmo 6rgéo, pois assim nao existiria liberdade. Estando o
poder concentrado em maos diversas o sistema se tornaria mais livre e, ao
mesmo tempo, mais justo. Essa teoria foi a base estrutural de desenvolvimento
de inUmeros movimentos, a exemplo das revolucbes americana e francesa,
como se constata no art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e Cidadéo,
de 1789: “Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos, nem estabelecida a separacédo dos poderes ndo tem Constituicdo”.

Montesquieu explica sua divisdo e os motivos para fazé-la:

Quando, na mesma pessoa ou N0 mesmo corpo de magistratura, o
poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade;
porgue se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie
leis tirAnicas para executa-las tiranicamente. Tampouco existe
liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e
do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidad&os seria arbitrério, pois o juiz poderia ter
a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou
0 mesmo corpo de principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s
trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolucdes publicas
e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares. (s.d. p.68)



31

4.2 Do sistema de freios e contrapesos

A teoria da triparticdo dos poderes de Montesquieu influenciou o
constitucionalismo e foi adotada por varios Estados modernos. Silva explica a
razdo do sucesso dessa teoria, caracterizando a “personalidade” dos poderes:
“Sao tais poderes independentes; pois ndo se submetem entre si, ndo se curvam
a vontade um do outro; e sdo harménicos, pois tem de verificar as normas de
cortesia e trato reciproco” (2006, p. 110).

Todavia, devido a fatores ndo apenas sociais, mas também historicos, a
separacao absoluta e plena dos poderes foi abrandada, permitindo-se que cada
poder exerca nao sé a sua funcao tipica ligada as suas competéncias proprias,
as quais sao funcdes soberanas do Estado, como também duas outras fungbes
atipicas inerentes aos outros poderes.

A este abrandamento chamou-se de Teoria dos Freios e Contrapesos,

assim ilustrada por Dallari:

O sistema de separac¢do de poderes, consagrado nas Constituicdes de
quase todo o mundo, foi associado a ideia de Estado Democrético e
deu origem a uma engenhosa construcao doutrinaria, conhecida como
sistema de freios e contrapesos. Segundo essa teoria 0s atos que o
Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos gerais ou sao
especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo poder
legislativo, constituem-se na emissao de regras gerais e abstratas, ndo
sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas irdo atingir.
Dessa forma, o poder legislativo, que s6 pratica atos gerais, ndo atua
concretamente na vida social, ndo tendo meios para cometer abusos
de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma pessoa ou a um
grupo em patrticular. Sé depois de emitida a norma geral € que se abre
a possibilidade de atuacdo do poder executivo, por meio de atos
especiais. O executivo dispde de meios concretos para agir, mas esta
igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos
0S seus atos estdo limitados pelos atos gerais praticados pelo
legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer os poderes surge a
acdo fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um a
permanecer nos limites de sua respectiva espera de competéncia. (p.
184-185)

N&o ha de se dizer que ao desempenhar funcdes atipicas um poder fere
o cerne da triparticdo dos poderes, pois o poder constituinte de cada Estado que
adotou a teoria assegurou-lhe essas competéncias atipicas. A propdésito, Lenza
(2012, p. 483) assim divide as funcdes de cada poder:
1 - Legislativo:

Funcdo tipica — legislar, adicionando também a fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentéria e patrimonial do Executivo.
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Fung®es atipicas: executiva — dispor sobre sua organizagdo, provendo
cargos, concedendo férias, licenga a servidores, etc; jurisdicional — o
Senado julga o Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade (art.52, I).

2 — Executivo:

Funcao tipica — pratica de atos de chefia de Estado, chefia de governos
e atos de administrag&o.

Funcdes atipicas: legislativa — o Presidente da Republica, por exemplo,
adota medida provisoria, com forca de lei (art.62); jurisdicional — o
Executivo julga, apreciando defesas e recursos administrativos.

3 — Judiciéario:

Funcao tipica — julgar, dizendo o direito no caso concreto e dirimindo
os conflitos que Ihe séo levados, quando da aplicagéo da lei.

Funcao atipica: legislativa — regimento interno de seus tribunais (art.
96, I, “a”); executiva — administra, ao conceder licencas e férias aos
magistrados e serventuarios (art. 96, |, “f").

Assim, apesar de independentes, os poderes se autocontrolam e agem

em harmonia, possibilitando o exercicio da democracia.

4.3 Da incorporagéo do principio dos Trés Poderes

A Constituicdo do Império do Brasil, de 1824, também adotou o principio
da separacao dos poderes. A diferenca, conforme seu art. 10°, é que a funcéo
do Estado n&o é tripartite, pois o livro consagra um quarto poder: “Os Poderes
Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Império do Brasil sdo quatro: o Poder
Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial”.

A. P. Soares de Pinho assim define a funcédo do Poder Moderador: “Seria
destinado a estabelecer o equilibrio entre os demais poderes e exercido pelo
Imperador”, ou, ainda: “Seria a chave de toda organizagao politica, ou melhor, o
fecho da abdbada, a cupula do governo”. (s.d., p.27)

O quarto poder é conferido apenas ao Imperador, que também detinha a
rédea do Executivo. A instituicdo do Poder Moderador tornava a relacdo entre
poderes amplamente desequilibrada, vez que havia uma cristalina dominancia
do Poder Executivo que era desempenhado pelo monarca.

Ja a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891,
legitimou triparticdo dos poderes em sua forma original. Ao optar pelo sistema
de presidencialismo inspirado no modelo norte-americano, encontrou um meio
para efetivar o Poder Executivo, abandonando completamente a monarquia,
dispondo que: “Art. 15. Sdo 6rgaos da soberania nacional o Poder Legislativo, o

Executivo e o Judiciario, harménicos e independentes entre si”.
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A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1934,
apesar de breve, seguiu a primeira Carta da Republica, especificando os trés
orgdos integrantes da soberania nacional: “Art. 3° Sdo 6rgdos da soberania
nacional, dentro dos limites constitucionais, os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, independentes e coordenados entre si.”

Neste novo texto, uma grande mudanca ocorre no sentido de o Senado
Federal passar a ser tratado ndo no capitulo reservado ao Poder Legislativo, o
capitulo Il, mas fora dele, adquirindo assim, carater meramente colaborativo em
relac@o ao Legislativo, como se verifica em seu art. 22: “O Poder Legislativo é
exercido pela Camara dos Deputados com a colaboracdo do Senado Federal.”.

A Constituicdo de 1934 foi efémera, vez que em 1937 Getllio Vargas
outorga nova Constituicdo que praticamente revoga a separacao dos poderes,
conferindo ao Presidente da Republica o titulo de autoridade suprema do Estado.
Um exemplo do desequilibrio causado pela Constituicdo de 1937 na harmonia
entre os poderes conquistada na Constituicdo de 34 emerge do seu art. 75, “b”,
gue outorga ao Presidente da Republica a faculdade de dissolver Camara dos
Deputados em caso de desaprovacédo por parte do orgdo de alguma medida
tomada no decorrer de um estado de guerra ou emergéncia.

Nesse sentido, eis as criticas de Paulo Bonavides Paes de Andrade:

A competéncia dos trés Poderes na Constituicdo de 1937 era
meramente formal. Os artigos 38 e 49 que tratavam do Poder
Legislativo esboroavam-se com o conjunto do texto e, mesmo, com a
coexisténcia de um Conselho Federal criado pelos artigos 50 e 56,
usurpando faculdades legislativas com dez dos seus membros
escolhidos pelo Presidente da Repulblica e os restantes pelas
Assembleias Legislativas dos Estados.

Era o Senado sem voto popular, constituido ja a época dos senadores
bidnicos que recebiam a designagéo de “conselheiros”. (1998, p. 345)

Quanto ao Judiciario, o arbitrio do Poder Executivo ultrapassava o texto
da Carta Constitucional, pois esta deixava a brecha para tais abusos, vez que
em seu art. 91 ressaltava as restricdes a vitaliciedade, a inamovibilidade e a
irredutibilidade dos vencimentos dos magistrados. Assim, a competéncia dos
trés poderes ficou limitada ao centralismo do Executivo e condicionada aos
interesses do chefe supremo da administracdo — o Presidente da Republica.
(s.d., p. 345)
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Passada a ditadura de Vargas, o Brasil faz as pazes com a democracia e
em 1946 foi promulgada uma nova Constituicdo, fortemente armada com o

retorno do principio da separacao de poderes:

CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL DE 1946

Art. 36. Sdo Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario,
independentes e harmdnicos entre si.

§ 1° O cidadéao investido na funcéo de um deles ndo podera exercer a
de outro, salvo as excecdes previstas nesta Constituicao.

§ 2° E vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuicées.

Importante destacar que a Constituicdo de 1946 consagra a expressao
gue a partir de entdo vem sendo utilizada por todas as constituicbes do Brasil:
“harménicos entre si”.

Essa mudanca no relacionamento entre os poderes mostra que, naquele
momento, a ideia de coordenacdo entre os poderes, pregada pela Constituicdo
de 1934, é abandonada e se retorna ao equilibrio harmonico.

O momento é exposto por Soares de Pinho, nestes termos:

[...] a adocdo do sistema bicameral, seguindo a tradicdo do nosso
direito puablico, permite as duas casas competentes do Congresso
Nacional exercer reciproca acdo frenadora, evitando excessos ou
precipitacdes na elaboracdo legislativa. O mesmo ocorre em se
tratando da atividade dos trés poderes, cujos abusos e extralimitacdes
encontram os indispensaveis freios e contrapesos a disposicdo de
cada qual e dos membros da comunidade nacional. (s.d., p.41)

Sobre as Constituices de 1967 e 1969, na questdo da relacdo entre os
poderes, evidencie-se apenas na primeira, a introducdo em seu art. 58 do
instituto do Decreto-Lei, instrumento que confere competéncia legislativa ao
Executivo mediante falta do Congresso Nacional.

Finalmente, além de consagrar o principio dos trés poderes harmdnicos
entre si, a Constituicdo Cidada de 1988 também institui protecao a ele ao eleva-

lo a categoria de clausula pétrea, fazendo-o nos seguintes termos:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[...]

8§ 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

[..]

Il - a separacdo dos Poderes;
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Esse dispositivo reitera a triparticdo de poderes prevista pelo art. 2° da
Constituicdo, o qual assevera que “Sao Poderes da Unido, independentes e
harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Sobre a existéncia dos trés poderes e a necessaria harmonia entre eles,

Alexandre de Moraes explica que:

A Constituicdo Federal, visando, principalmente, evitar o arbitrio e o
desrespeito aos direitos fundamentais do homem, previu a existéncia
dos Poderes do Estado, independentes e harmdnicos entre si,
repartindo entre eles as funcfes estatais e prevendo prerrogativas e
imunidades para que bem pudessem exercé-las, bem como criando
mecanismos de controle reciprocos, sempre como garantia da
perpetuidade do Estado democratico de Direito. (2002, p. 13)

Todavia, Lenza observa a imprecisao do termo “triparticdo de poderes” ao

esclarecer que o poder é uno, assim se manifestando:

Devemos apenas sistematizar a imprecisdo da utilizacdo da expressao
“triparticdo de poderes”. Isso porque o poder € uno e indivisivel. O
poder nédo se triparte. O poder é um sé, manifestando-se através de
orgados que exercem funcdes. (2012, p. 483)

Com razéo Lenza, pois, obviamente, o poder estatal € uno e sua divisao
entre Legislativo, Executivo e Judiciario visa apenas a afinar o seu exercicio ante
0 sistema ou mecanismo de freios e contrapesos.

Frise-se, por fim, que ndo é dado aos poderes delegar suas funcdes uns
para 0s outros, pois isso caracterizaria nocivo enfeixe de funcdes soberanas do
Estado nas mesmas maos, em visceral afronta ao Estado Democratico de Direito
e a propria teoria constitucionalista da triparticdo ainda hoje consagrada, néo

obstante remonte a 1748 com Montesquieu.
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5 DO DIREITO A SAUDE

Como visto antes, a saude é direito fundamental social assegurado pelo

art. 196 da Constituicdo Federal de 1988, que assim dispde:

Art. 196 A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servicos para sua promocao, protecao e recuperagao.

Segundo o texto constitucional a saide é um direito de todos; na verdade,
um direito individual social. De fato, ao dispor que a saude é direito de todos,
além de proclamar o direito individual de cada individuo, a Lei Maior ainda
evidencia o direito coletivo a saude, isto €, um direito de todo e qualquer individuo
membro da sociedade.

Esse dispositivo ndo € uma norma programatica, pois careceria da
eficacia, mas sim uma norma de eficacia plena e de efeito imediato.

Ao prescrever que a saude é um dever do Estado, a CF/88 realca a
obrigacao lato sensu do Estado a ser prestada tanto pela Unido quanto pelos
Estados e Municipios.

Ao dispor que o direito a saude sera garantido mediante politicas sociais
e econbmicas a regra evidencia a necessidade de uma atitude promocional do
Estado para garanti-lo.

Por politicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos,
deve-se entender Unica e exclusivamente a prevencdo, a exemplo das acdes
preventivas prioritarias a que se referem o art. 298, Il, da Constitui¢ao.

Por politicas que visem ao acesso universal e igualitario, pretende-se
enfatizar a igualdade na sua prestacdo sem qualquer discriminacao.

Finalmente, o acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
promocao, protecdo e recuperacdo da saude obriga o Estado a fornecer todas
as medidas possiveis para a promocao do direito a saude.

Frise-se que, segundo a Constituicdo, o direito a saude constitui direito
subjetivo do individuo e um dever juridico do Estado, sendo, como dito acima,
norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata que ndo depende de ato
legislativo nem de previsdo orcamentaria.

A doutrina, assim, analisa as caracteristicas do direito a saude:
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Universalidade (art. 194, I; art. 196, caput) — a saude é direito de todos e
ndo ha nenhum pré-requisito para sua utilizagdo; portanto, atendera a quem dela
necessitar e 0 acesso aos servi¢os de saude sera igualitario;

Carater democrético e descentralizado da administragdo, com
participagdo da comunidade (art. 194, VII; art. 198, | e Ill) — a responsabilidade
pelas acdes e servigos de saude serd distribuida entre os inUmeros niveis de
governo. Isso se justifica pela premissa de que quando uma decisao é tomada
por alguém mais proximo, as chances de éxito aumentam, a exemplo do
fendbmeno da “municipalizagdo da saude”, que nada mais é que a concentracao
de conselhos por sua responsabilidade nos municipios, ndo s6 para tomadas de
decisbes, como também para implementacédo de a¢cbes de saude.

Atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais (art. 198, 1l) — o sistema deve envolver agdes
em outras areas (habitacdo, meio ambiente, educacao) para garantir o pleno
acesso as acdes de promoc¢ao, que objetivam conter as causas de doencgas;
acOes de protecéo, tendentes a prevenir os riscos de doencas, mediante acdes
preventivas, vigilancia sanitaria, saneamento basico e imunizacdes; e também
acOes de recuperacdo que tratam do atendimento médico e reabilitacdo de
pessoas doentes.

Regionalizacdo e hierarquizacao (art. 198, caput) — pretende conceder
uma ciéncia maior a rede de servicos do sistema em relacdo aos agravos de
saude da populacéo de certa zona delimitada.

A pretensdo da Carta Magna nada mais é do que fazer da saude um
campo com objetivo de prevenir e curar doencgas, além de tornar a qualidade de
vida melhor, tudo isso baseado na necessidade individual de cada pessoa.

Infelizmente, o Brasil enfrenta o que se pode chamar de atraso em se
elencar a salde como principio basilar da cidadania, vez que a mesma apenas
foi incorporada a Carta Constitucional em 1988, mais de quarenta anos apés a
positivacdo da Declara¢éo dos Direitos Humanos.

Para melhor compreenséo do direito a salde passa-se a analise dos seus

principios basilares no préximo subtitulo.
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5.1 Dos principios inerentes ao direito a saude

O termo “principio” admite multiplos significados, variando com base na
Otica posta em perspectiva.

Juridicamente, Alexy ensina que “Principios sdo mandamentos de
otimizac&o em face das possibilidades juridicas e faticas”. (2008, p. 117)

No ambito do direito & saude, o fato que mais contribuiu para que os
principios passassem de coadjuvantes a normas basilares foi a atribuicdo de
valor axioldgico a dignidade humana a partir dos conflitos internacionais da
primeira metade do século XX.

Canotilho afirma que “Os principios sdo normas juridicas impositivas de
uma otimizacdo, compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante 0s
condicionalismos faticos e juridicos” (1998, p. 1035).

Assim, enumera-se 0s principios inerentes ao direito a saude:

1. Principio da integralidade da prestacdo — é o principio que garante
gue todos os direitos fundamentais serdo prestados ao individuo, néo
importando se existe ou ndo um problema. Isso faz, por exemplo, a
medicina ter carater preventivo, assim como repressivo. Isto quer dizer
gque ndo é suficiente que apenas se comprove a existéncia da doenca,
€ necessario prover condicdes de tratamento.

2. Principio da humanizacdo — prega o ato de se colocar no lugar do
outro, tornando assim o0 atendimento ao povo uma pratica mais
humana. Nas situagfes relacionadas a doencas, este principio garante
que todo e qualquer individuo tem direito a receber cuidado “condigno
de acordo com o estado atual da ciéncia médica, independentemente
de sua situagdo econdmica, sob pena de n&o ter muito valor sua
consignacao em normas constitucionais”

3. Principio da Unicidade do Sistema — a prestacédo da saude € dever
de todos, isto visando a otimiza¢@o da qualidade de vida. Em outras
palavras: saude ndo é apenas direito de todos, mas dever que cabe ao
individuo, & familia, ao Estado e a sociedade.

4. Principio do minimo existencial — todo Estado deve defender um
minimo de direito (seja & saude, a educagdo, ou a qualquer outra
necessidade do povo) para que a sociedade viva de forma
humanizada. (2008, p.1368)

Ha também que se listar o principio da reserva do possivel, segundo o
gual o Estado utilizara de todos 0s meios possiveis para atender a necessidade
individual do cidaddo, desde que dentro de suas possibilidades, como foi visto

em capitulo precedente.
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7z

A dignidade da pessoa humana é principio indissociavel do direito a
saude. Essa afirmacédo decorre do art. 1 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948: “Art.1 Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. S&o dotados de raz&o e consciéncia e devem agir em
relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”

Nesse contexto, Dallari preleciona que “A vida € o bem principal do ser
humano, sendo seu primeiro valor moral” (1998, p. 21)

Com o inicio da vida, nasce a dignidade do individuo. O direito a vida
encontra-se positivado no caput do art. 5° da Constituicdo da Republica, que
assim dispoe:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade.

Saude é componente fundamental para uma vida digna. Logo, direito a
vida e a saude resultam na dignidade da pessoa humana. O direito de viver com
dignidade é irrenunciavel.

Para explicar o sentido e o alcance da dignidade humana, Hartmann a
decompbe nos estratos fisico ou material, biolégico ou organico, psiquico e
espiritual, e assim estabelece a pauta juridico subjetiva da dignidade humana
(BOSON, 1972, p. 5), fazendo-o0 nos seguintes termos:

Segundo Hartmann, ao estrato fisico ou material correspondem direitos
basicos inerentes a preservacdo da integridade fisica do individuo, defeso o
genocidio fisico a qualquer exemplo; ao estrato biolégico compreende o conjunto
de direitos basicos relativos a protecédo da integridade bioldgica da pessoa, por
exemplo: alimentacdo suficiente, vestuario, assisténcia médica e sanitaria,
abrigo e procriacdo, defeso o genocidio bioldgico; ao estrato psiquico cabe
garantir o direito basico do cidaddo a uma consciéncia livre do medo, das
ameacas e da intranquilidade do futuro proprio e da familia. Por fim, o estrato
espiritual protegera os direitos basicos a uma participacdo completa na
organizacao e nos bens da cultura, no processo cientifico e em seus beneficios,

livrando o individuo assim, do genocidio cultural.

2 Disponivel em:<http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso: em 12 de
agosto de 2016


http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm
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O conjunto dos estratos acima citados formam o direito a vida. Ha de se
deixar claro que a desprotecdo a qualquer um dos conjuntos citados acima
importa em ofensa a dignidade da pessoa humana, cuja execuc¢éao é fundamental

para a promoc¢ao dos direitos fundamentais do ser humano.
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6 DO FENOMENO DA JUDICIALIZACAO

A expressao “judicializagdo” foi consolidada, pela primeira vez, em 1995,
gracas a Neal Tate e Torbjorn Vallinder, na obra de sua autoria intitulada “The
global expansion of judicial power”. Na referida obra, os autores tracam o perfil
de um fendmeno global que pretende intensificar o trato entre politica e direito.

Para isso, 0s autores observam a forma como atua o Poder Judiciario em
varios paises: Suécia, Estados Unidos, Franca, Canada, Italia, Israel, Filipinas,
Alemanha, Namibia, Reino Unido, Holanda, Malta, Austrdlia e Estados
integrantes da ex-URSS.

Partindo de pesquisa empirica comparada, Vallinder e Tate concluiram:

Assim, a judicializacdo da politica deve normalmente significar: 1) a
expansdo da jurisdicdo dos tribunais ou dos juizes a expensas dos
politicos e/ou dos administradores, isto €, a transferéncia de direitos de
tomada de decisdo da legislatura, do gabinete ou da administracédo
publica para os tribunais, ou, pelo menos; 2) a propagacdo dos
métodos de decisédo judiciais fora da jurisdicdo propriamente dita. Em
resumo, podemos dizer que a judicializacdo envolve essencialmente
transformar algo em processo judicial. (1995, p. 13)

A “judicializagdo da politica” ocorre na atuagao intrinseca do Poder
Judiciario. E fenémeno verificado durante o exercicio regular de procedimentos
judiciais, sendo que o Unico fato que os diferenciam de outros procedimentos
judiciais ndo tachados como de “judicializagao da politica” € que estes sofrem,
além consequéncias politicas, também consequéncias juridicas.

No exercicio de sua funcéo tipica o Judiciario limita-se ao julgamento de
conflitos concretos ou em tese, estes ultimos litigios abstratos relacionados a
controle de constitucionalidade das leis. Distingue-se, assim, as funcgdes tipicas,
previamente descritas, da nova funcdo que |he é atribuida mediante a
judicializacdo da politica: a primeira, ligada a conflitos concretos e abstratos,
apenas julga, ndo criando direito algum ao cidaddo; a segunda, ligada a saude,
possibilita a criacdo de novo direito ao individuo que o busca.

Assim, pode-se afirmar que o Judiciario “migra” de seu ambito original
para o ambito legislativo.

Fato é que cabe apenas ao Legislativo a criacao valida de lei nova, sendo
ela fonte de um novo direito, ndo podendo o Judicidrio caracterizar-se como fonte

normativa da obrigagdo. Nem mesmo no momento em que este decreta uma lei
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inconstitucional, estaria modificando a ordem juridica, vez que se a lei é editada
em contrariedade com a Constituicdo, ela ja nasce eivada de vicio.

Ao afastar a lei inconstitucional, de fato, o Judiciario apenas procedera a
restauracdo da ordem anteriormente ofendida. Logo, em sua func¢do tipica, o
Judiciario apenas restabelece a ordem juridica lesada, trazendo-a de volta a
normalidade constitucional. Julgar inconstitucional uma lei equivale a atestar sua
patologia juridica, ndo existindo, portanto, alteracdo da ordem juridica.

Porém, mesmo que a passos lentos, o Poder Judiciario tem passado a
realizar funcdo originalmente atribuida ao Legislativo a partir do momento em
gue os outros Poderes se omitem. Desse modo, visando prevenir mal maior,
profere decisbes impondo obrigacées com base na Constituicdo Federal, mesmo
a mingua de lei infraconstitucional que as imponham.

Durante uma sessao de julgamento em 07/06/2006 o Supremo Tribunal
Federal assinalou que faltando o Congresso com o cumprimento de sua funcao
de legislar, esta sera exercida pelo Judiciario todas as vezes que algum direito
positivado na Constituicao tiver impedido o seu exercicio devido a omissao de
parlamentares ou até mesmo do Presidente da Republica.®

A ideia retirada do voto do ministro Gilmar Mendes impde a condi¢cao de
gue, ndo exercendo o Legislativo a competéncia que lhe é atribuida para a
edicdo de lei, sera funcdo dada ao Tribunal intervir, obrigando que o direito do
cidadao seja efetivado.

O surgimento de uma nova era no ambito da harmonia entre os poderes
€ evidente, levando-se em conta a aceitacdo ostensiva da posicdo manifestada
pelo ministro Gilmar Mendes, ficando em destaque a funcéo de judicializacao da
politica, ou seja, a criacdo do direito, porém agora caracterizada como tipica
funcdo politica primaria exercida pelo Judiciario sem a influéncia de outros
poderes.

Quando o Poder Judiciario amplia sua competéncia e passa a judicializar
a politica ele outorga o direito a saude que estd sendo reclamado. Porém, a
probabilidade de os individuos exigirem uma prestacéo de contas do Judiciario

€ inviavel, pois neste Poder ndo existem mandatos transitorios ou populares.

3 http://www.conjur.com.br/2006-jun-07/stf_dar_carater_efetivo_mandado_injuncao. Acessado
em 16 de maio de 2016.
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De fato, ndo é permitido a sociedade avaliar a performance dos juizes, o0
que seria possivel quando da renovacdo dos seus mandatos, como ocorre com
os Poderes Legislativo e Executivo.

N&o obstante, o fendbmeno da judicializacdo da saude nao expressa mal
algum, sendo que a controvérsia instaurada em torno do tema decorre do fato
de o Judiciario outorgar prestacdo social progressista inserida na esfera das
politicas publicas sem se submeter a consulta publica ou a julgamento popular.

Assim, amparado na orientacdo neoconstitucionalista o Poder Judiciario
torna efetivo o direito fundamental social a saide assegurado expressamente

pela Constituicdo a todos os que dela necessitem.

6.1 Do neoconstitucionalismo

O constitucionalismo e o neoconstitucionalismo séo teorias fundamentais
a compreenséo da forca que o texto constitucional possui hodiernamente e que
obriga o Estado a respeitar e efetivar os direitos fundamentais do individuo.

O constitucionalismo surgiu com o intuito de que os poderes fossem
limitados e divididos para vedar o seu uso exorbitante, assegurando-se, assim,
direitos fundamentais da sociedade.

Essa teoria pretendeu explanar a formacéo e organizacdao do Estado, e
restringir o poder dos governantes, criando, assim, a estrutura politico-social.
Antes dessa fase, inexistia uma constituicdo formal e o exercicio do poder era
limitado por normas costumeiras baseadas em correntes jusnaturalistas.

Segundo entendimento de Canotilho, (1998, p. 45) o constitucionalismo é
como “a ideologia que ergue o principio do governo limitado, indispensavel a
garantia dos direitos, em dimensao estruturante da organizacao politico-social
de uma comunidade”.

Frise-se que o constitucionalismo moderno se baseia em trés principios
gue provam que a Constituicdo ndo mais é mero documento politico, mas sim a

norma suprema do Estado: o primeiro, sua normatividade, reconhecendo-se que

7

seu texto é imperativo como as demais normas juridicas; o segundo, sua
hierarguia, que lhe outorga superioridade sobre as outras normas; e o terceiro,
sua centralidade nos sistemas juridicos, obrigando que as demais disciplinas do

Direito somente sejam interpretadas com base no que ela dispde.
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J& o neoconstitucionalismo, concebido pela doutrina a partir do século
XXI, pode ser considerado a evolucdo natural da teoria do constitucionalismo
gue pretende ndo somente garantir direitos fundamentais inerentes ao homem,
como também o modo como esses direitos serao de fato concretizados.

A propasito, Lenza (2012) assim conceitua o neoconstitucionalismo:

Busca-se, dentro desta nova realidade, ndo mais apenas atrelar o
constitucionalismo a ideia de limitagdo do poder politico, mas, acima
de tudo, buscar a eficacia da Constituicdo, deixando o texto de ter um
carater meramente retérico e passando a ser mais efetivo,
especialmente diante da expectativa de concretizacdo dos direitos
fundamentais (2012, p. 62)

Assim, além de ratificar o constitucionalismo, o neoconstitucionalismo
objetiva garantir os direitos humanos fundamentais, legitimando a competéncia
do Judiciario outorgar ao individuo esses direitos garantidos pela Constituicdo

guando eles nao sdo providos pelo Estado.

6.2 Da énfase a saude

A sociedade vem celebrando a atuacao do Poder Judiciario na solucao de
demandas outrora privativas do parlamento, como as afetas a saude.

Porém, as vezes essas questdes extrapolam o ambito juridico e quando
judicialmente sédo outorgadas prestacdes ligadas a saude que ainda ndo foram
contempladas em lei a partir do principio da seletividade, também ocasionam
efeitos politicos. Essas questdes emergem de demandas sociais nao resolvidas
pelos outros Poderes, mormente o Legislativo, gerando a atuacédo supletiva do
Judiciério.

Ao instituir o Sistema Unico de Satde (SUS), o Brasil iniciou uma nova
fase na prestacdo de servicos de saude. De fato, como visto anteriormente, o
Pais passou de um controle estatal praticamente inexistente, marco do inicio do
século XX, em grande parte firmado na Medicina de carater assistencialista e
curativo, para um sistema linear que favorece a promocéo de politicas de saude
publica, onde a Medicina preventiva € realcada em favor do individuo.

A intencdo do texto constitucional, ao tratar da salde em seus arts. 196 a
200 era que o sistema funcionasse de forma horizontal, contemplando todos os
individuos isonomicamente, dando-lhe natureza linear e fundamentado nas

bases da universalidade, equidade e integralidade.
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Esses dispositivos constitucionais sdo reconhecidos pela maioria dos
tribunais como normas de eficacia plena. Dessa forma, geram direito publico
subjetivo oponivel ao Estado, permitindo assim o acesso popular aos remédios
juridicos tendentes a tornar efetiva a promocdao do direito social a saude.

Contudo, a atuacao do Judiciario nem sempre assegura a isonomia no
acesso aos servigos de saude, pois o atendimento, por for¢a de decisédo judicial,
a algumas pessoas sem critérios especificos necessariamente afeta a reserva
orcamentdria, de maneira que outros servigos criteriosamente selecionados por
lei deixam de ser prestados aos seus destinatarios.

Nessa esteira, Gustavo Amaral salienta que:

Mesmo que genuinamente se queira atender a todos, é necessario
adotar um critério de escolha, ja que atender a um é necessariamente
deixar de atender a outro. O atendimento a um pleito demanda o
emprego de recursos infinitos. (2001, p.84)

Na verdade, ndo se pode vedar que o Judiciario, no exercicio de sua
funcdo estatal soberana, revestida por autonomia e imparcialidade, conceda
medidas que efetivam as prestacdes ligadas a saude quando necessario, como
orienta o neoconstitucionalismo.

O que se propbe € que alguns pressupostos sejam observados pelo
julgador ao proferir decisédo favoravel ao autor, tanto em sede de antecipacéo
dos efeitos da tutela quanto em decisédo de mérito, visando que o direito a saude
nao se traduza em prerrogativa de apenas um grupo de individuos e haja
coeréncia entre as funcdes de jurisdicao e legislacdo, como orienta Germano

Schwartz, nestes termos:

A diferenciacdo entre a legislacdo e a jurisdicdo é fundamental para a
distincéo interna dos casos justificaveis que chegam a andlise do Poder
Judiciario. E dizer: a dicotomia legislac&o/jurisdicdo é um pressuposto
para a decisdo a ser dada no caso concreto. Por outro lado, a
vinculatividade e a coer¢é@o das decisdes judiciais no sistema juridico
dependem de seu feedback com o sistema politico. Esse sistema
oferece premissas de decisdo ao Direito que, por sua vez, da ao
sistema politico decisdes que vinculam o seu agir. (2004, p. 113 e p.
147)

Percebe-se, no decorrer dos Ultimos anos uma crescente evolucdo do

numero de demandas judiciais ligadas a saude propostas contra o Estado.
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Assim, assegurar o provimento de determinados servigos tornou-se mais
eficaz pela via judicial, fato que desencadeou o que se chama de processo de
judicializacéo das politicas publicas de saude.

Nesse contexto da judicializacdo do direito a saude, constata-se que o
fato gerador de consequéncias nocivas ndo apenas para o Estado, mas para a
sociedade, € o demasiado numero de acdes individuais que objetivam certa
prestacdo da saude nédo disponibilizada a todos.

Cite-se: fornecimento de medicamentos, criagdo e manutencado de
hospitais, satde odontoldgica, assisténcia ambulatorial, programas de saude do
indio, operacdes cirurgicas, fraldas geriatricas, préteses dentarias etc.

Ademais, as ac¢0Oes judiciais individuais tendentes a efetivar o direito a
saude forcam o Legislativo e o Executivo a cumprir obrigagbes constitucionais
positivas devidas ao corpo social, nem sempre atendidas pelos mais variados
motivos, implicam ofensa ao principio da impessoalidade que deve nortear a
Administracdo Publica, pois eventual decisdo judicial por sua pessoalidade
sobreleva a impessoalidade.

Dessa forma, a judicializacdo da saude, além do desequilibrio da forma
de atendimento horizontal do SUS, vez que alguns individuos sao favorecidos
em detrimento de outros, ocasiona grave lesdo a economia publica e fere a
discricionariedade do ente federativo na selecdo dos servigos que serdo postos
a disposicao da sociedade.

Em suma, eventuais limitagcdes ao Judiciario ndo pretendem impedi-lo de
exercer sua competéncia, mas, em vista da escassez de recursos e do fato de o
Estado nédo dispor de meios para atender todas as demandas ligadas a saude,
compatibiliza-la com a competéncia conferida constitucionalmente aos 6rgaos
publicos responsaveis pela efetivacdo do direito a saude, vez que a harmonia
entre justica e isonomia soO pode ser atingida quando a limitac&do do direito de um

nao é obstaculo ao exercicio do direito de outros.

6.3 Das limitacdes ao Poder Judiciario

Uma das hipéteses que se apresenta para a limitacdo do Poder Judiciario
diante da demanda por direitos de segunda dimens&o é restringir o seu papel de

legislador positivo, isso em respeito a triparticdo e harmonia dos poderes.
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A proposito, segundo alguns doutrinadores, um entrave a atuagédo do
Judiciario como legislador positivo encontra 6bice no principio da separacao dos
poderes, destinado a protecdo do individuo contra intervencdes arbitrarias do
Estado, mas que sofreu alargamento de sua concepg¢do origindria ante as
demandas ligadas aos direitos sociais, como a saude.

Sobre a possibilidade de o Poder Judiciario agir como legislador positivo
no trato das demandas por direitos sociais, sobretudo os ligados a saude,
Clemerson Merlin Cléve questiona:

No que concerne a atividade do Judiciario, é importante verificar os
limites impostos, também, pelo principio da separacéo dos poderes. E
preciso, ademais, superar o problema da legitimidade democratica do
Poder Judiciario, ou seja, num Estado Demaocratico de Direito, com
poderes divididos, até onde pode ir o Poder Judiciario enquanto
instancia garantidora dos direitos fundamentais?.*

O préprio Clémerson responde ao seu questionamento, afirmando que o
Judiciario se caracteriza pela defesa das minorias e discute as possibilidades de

se habilitar os magistrados como legisladores positivos. Confira-se:

Se é certo que ha um consenso no que diz respeito a atuacdo dos
juizes enquanto legislador negativo, 0 mesmo ndo ocorre quando se
esta a falar numa atuacdo analoga a do legislador positivo. Ou,
eventualmente, do administrador. De outro viés, cumpre verificar se,
do fato de o Judiciario ndo dispor de um meio de legitimacdo como os
demais poderes (0 mecanismo eleitoral para a investidura de seus
membros), ndo se poderia deduzir que esta impedido de atuar a partir
de determinado limite. Poder-se-ia, eventualmente, afirmar, para
afastar o argumento, que o Judiciario atua como uma espécie de
delegado do Poder Constituinte para a defesa da Constituicdo e,
especialmente, dos direitos fundamentais. O contra-argumento seria
no sentido de que, no contexto do regime democratico, € a maioria
(principio majoritario) que governa.®

Porém, é funcéo do Judiciario, sobretudo do STF, garantir a supremacia
da Constituicdo. Nessa esteira, o0s institutos da recorribilidade das decisdes, da
motivacdo, do devido processo legal e da publicidade legitimam a atuacdo do
Judiciario como legislador positivo na efetivacdo dos direitos sociais diante da
omissdo do Poder Legislativo na sua promocéo integral, ainda mais porque, ao

consagrar o direito a saude, ndo o limita apenas ao essencial.

4 CLEVE, Clémerson Merlin. Desafio da efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais.
Disponivel em:<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 13 agosto de 2016.

5 |dem
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Ha de se observar, também, que a vedacao a atuacdo dos magistrados
como legisladores positivos ndo é impedida pela Constituicdo, mormente neste
momento em que a jurisprudéncia majoritaria lhes confere competéncia para
suprir omissoes legislativas.

Contudo, ao decidir litigios relativos a judicializacao da saude o juiz deve
observar o principio da reserva do possivel e ponderar o pedido formulado a luz
da razoabilidade e proporcionalidade, para entdo extrair das regras, valores e
principios constitucionais ligados a saude a maior eficacia juridica possivel, mas
com absoluto respeito a ordem constituida.

Assim agindo, o Judiciario estara outorgando legitimidade a sua deciséao,
isso porque nao ha principio absoluto e ndo se pode admitir a prevaléncia
ilimitada de um em prejuizo de outro, havendo de se ponderar os valores que

cada um encerra no caso concreto.
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7 CONCLUSAO

Como visto, sdo muitos os agravos ocasionados pela judicializacéo da
saude em razédo da pluralidade de decisdes judiciais favoraveis a concesséao de
prestacfes ligadas ao direito a saude, como fornecimento de medicamentos,
liberacdo de leitos ou pedidos de cirurgias.

Aos poucos, surgem julgados que orientam a se proceder a uma analise
técnica, estrutural e juridica dos pressupostos a serem observados antes da
concessao judicial do direito, de forma a compelir o Poder Publico a prestar o
atendimento a saude.

A orientac&o neoconstitucionalista prega a efetividade da Constituicao na
garantia da prestacao do direito fundamental a satde, e, nesse contexto, legitima
a atuacdo do Judiciario na garantia desses direitos quando eles ndo séo providos
pelo Estado.

A harmonia que deve permear a relacéo entre os poderes ndo me parece
afetada com essa atuacao supletiva do Judiciario, pois a triparticdo dos poderes
em Legislativo, Executivo e Judiciario, cada um com sua competéncia especifica,
garante o equilibrio harménico, mesmo porque entre eles existem mecanismos
de freios e contrapesos.

A proposito, na judicializacdo da saude o Judiciario ndo pode ser visto
como legislador, mas sim, em virtude da garantia fundamental a acessibilidade
a jurisdicdo e também a saude, o Poder legitimado para dirimir os conflitos que
decorrem da inexisténcia de oferta por parte do Poder Publico de prestactes
relacionadas a saude.

Dessa forma, ancorado nos principios da dignidade humana e no direito
humano ao minimo existencial o Judiciario pondera os interesses em conflito e
decide as questdes ligadas a saude, nas quais o Estado se defende invocando
a clausula da reserva do possivel com base em suas limitacdes financeiras.

Porém, ante a necessidade de determinada prestacao ligada a saude
surge um conflito entre os principios da dignidade humana, no qual se insere o
do minimo existencial, e o da reserva do possivel, ndo podendo o Judiciario

silenciar-se sobre a prestacéo jurisdicional que |lhe é reclamada.
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A situacdo € complexa, pois o Estado tem a obrigacao constitucional de
prover o direito fundamental a saude ao individuo, mas, por outro lado, conta
com escassos recursos financeiros e orgamentarios.

Questiona-se: se o Estado ndo tem recursos para atender as demandas
sociais ligadas a saude, como provera o minimo existencial?

Surge, assim, o fendmeno hoje denominado judicializacdo da saude,
devendo o Judiciario decidir as respectivas demandas mediante a ponderacéo
dos principios e interesses envolvidos.

Contudo, enquanto o Judiciario atuar nos seus limites competenciais ndo
h& como impedi-lo de atuar supletivamente, pois assim o faz legitimado pela
ordem constituida.

Sugiro, porém, diante das crescentes demandas ligadas a saude, muitas
desarrazoadas, como as que pedem o fornecimento de enxaguante bucal, a
criacdo de critérios legais objetivos que contemplem apenas as prestacfes
ligadas ao minimo existencial, pois de fato sua falta fere a dignidade humana,
havendo de se ponderar que embora a saude seja um direito de todos e dever

do Estado, nada obsta que também seja promovida pelo préprio individuo.
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