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RESUMO

No presente trabalho, a partir de uma andlise no contexto da saude publica no
Brasil, busca-se entender os motivos que tém levado o Poder Judiciario a uma
intensa atuacdo na defesa dos direitos implicados na garantia de prestacdo de
servicos de saude por parte do Estado. E analisado aqui as questdes polémicas
envolvendo a judicializacdo de politicas publicas na area da saude, decorrentes de
um exacerbado ativismo judicial, apontada pelos criticos como uma ameaca ao
Estado Democratico de Direito. A pesquisa parte de um breve historico da saude
publica no Brasil com a devida legislacdo aplicada; é seguida por uma analise do
direito & satude como direito fundamental e as politicas publicas envolvidas no
assunto. Objetiva-se encontrar, no decorrer desta pesquisa, 0s pontos favoraveis e
desfavoraveis dessa veemente atuacao judicial, assim como eficientes instrumentos
a serem utilizados na busca de decisdes justas e legitimas, porque tomadas a partir
de uma efetiva participacdo popular, quer seja no planejamento das politicas
publicas, quanto na elaboracdo das normas e decisdes judiciais afetas a saude

publica, a exemplo das audiéncias publicas.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Politicas Publicas. Judicializacdo da Saude.

Audiéncias Publicas.



ABSTRACT

In the present work, based on an analysis in the context of public health in Brazil, it is
sought to understand the reasons that have led the Judiciary to an intense action in
defense of the rights implied in the guarantee of the provision of health services by
the State . It is analyzed here the controversial issues involving the judicialization of
public policies in the health area, resulting from an exacerbated judicial activism,
which critics point to as a threat to the Democratic State of Law. The research starts
from a brief history of public health in Brazil with due legislation applied; is followed
by an analysis of the right to health as a fundamental right and the public policies
involved in the subject. The objective of this research is to find the favorable and
unfavorable points of this strong judicial activity, as well as efficient instruments to be
used in the search for fair and legitimate decisions, because they are taken from an
effective popular participation, public policies, and in the elaboration of norms and
judicial decisions related to public health, such as public hearings.

Keywords: Judicial activism. Public policies. Judiciary. Public Hearings.
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1. INTRODUCAO

Poucos temas em Direito Constitucional tém sido tdo debatidos atualmente,
guanto a questdo da judicializacdo de politicas publicas na area da saude. Trata-se
de um tema extremamente complexo por envolver aspectos politicos, juridicos e
sociais, com diversas consequéncias tanto para os litigantes, quanto para o Estado e
toda a sociedade.

Para a realizacdo desta pesquisa contar-se-4 com a metodologia descritiva,
fazendo uso de bibliografia que forneca suporte tedrico-metodoldgico e subsidios
gue permitam o conhecimento das politicas publicas na area da saude. Contar-se-a
ainda com o uso da Constituicdo Federal Brasileira e leis infraconstitucionais
relacionadas a saude. Faz-se também relevante a contribuicdo de trabalhos
cientificos ja realizados por outros estudiosos sobre essa tematica e pesquisa
jurisprudencial nos tribunais brasileiros.

De inicio, no presente trabalho sera feita uma abordagem sobre a evolucéo
historica do direito a saude no Brasil. A seguir, sera apresentada a previsdo
constitucional deste direito fundamental inserido entre os direitos sociais no artigo 6°
da Constituicdo Federal de 1988, referencial teérico desta pesquisa.

Em uma perspectiva de socialidade, os direitos fundamentais concebidos
enquanto liberdades civis classicas e destinados a protecdo do individuo frente ao
Estado, embora ndo perdendo sua importancia, carecem de ser reinterpretados a luz
das novas concepc¢des impostas pelo desenvolvimento da sociedade, tendo em vista
a nao sustentabilidade dos antigos limites impostos dentro do quadro de um Estado
liberal.

Com o objetivo de analisar as causas, condi¢cdes e efeitos da judicializacédo
das politicas publicas, serdo feitas algumas ponderacbes sobre estas, com
esclarecimento sobre ativismo judicial e apresentacdo de pontos favoraveis e
desfavoraveis do fenbmeno da judicializacdo das politicas publicas envolvendo a
saude.

Serd aqui apontada como principal causa desta judicializacdo da saude, a
omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo em suas respectivas funcdes de
elaborar normas e promover acdes, ou seja, politicas publicas que venham atender
determinac¢des constitucionais, contribuindo para a devida efetivacdo dos direitos

fundamentais.



Devido seu principio de universalidade, o direito & saude néo se trata apenas
de um direito de segunda geracao, mas de todas as geracodes, tratando-se de um
direito universal. Com o surgimento de novas doencas a exigirem diferentes
tratamentos e a constante inovacao dos medicamentos, aumentam-se as demandas
da prestacdo na saude publica.

N&o contando o Estado com recursos necessarios para atendimento a todas a
demandas apresentadas, os interessados, frustrados com a negativa da prestacao
de servicos, acionam em demasia o Poder Judiciario na busca pela efetividade de
seus direitos. Isto contribui para o ativismo exacerbado deste Poder, dando causa a
judicializacéo das politicas publicas, defendida por alguns e criticada por outros.

Aqueles que sdo favoraveis a judicializacdo indicam que o problema esta na
deficiéncia de gestédo e de financiamento do SUS e, de outro lado, 0s seus criticos
apontam que o problema esta no Judiciario por ignorar as politicas publicas e decidir
sem critérios. Porém, criticas sdo feitas sem apontar alternativas eficazes e viaveis
para resolucao do problema.

Esse ativismo judicial esbarra com o equivoco de gerar a invasao de
competéncias na esfera de deciséo de outro Poder, principal efeito da judicializacéo,
retirando-a do administrador publico ou do legislador, legitimos criadores de politicas
publicas. Disto decorre a preocupacdo com a ameaca ao Estado Democratico de
Direito e a legitimidade das decisGes envolvendo a saude publica.

Constata-se, portanto, que o dilema que se descortina neste limiar do novo
século é encontrar a justa medida, para que o juiz ndo seja inerte, porém, nao
substitua a atividade das partes e extrapole suas funcbes constitucionais,
ameacando a democracia brasileira.

Como possivel solucdo para tal celeuma, vislumbra-se a possibilidade da
participacdo popular nas decisbes que envolvam o direito a saude. O
reconhecimento da importancia de participacdo da sociedade civil nas decisdes
afetas ao direito a saude, envolvendo temas técnicos e complexos que exigem
conhecimento especifico e estranho ao Direito, tem levado o Supremo Tribunal
Federal a convocacao de audiéncias publicas com o objetivo de contar com auxilio

técnico e também com o fito de legitimar suas decisfes.
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2 BREVE HISTORICO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

Os servicos de saude publica desde a Republica Velha até o regime militar,
eram marcados pela preocupacdo com a saude do trabalhador e com acdes
higienistas. A saude publica antes de 1988, no regime militar, era caracterizada por
uma medicina social dominada por interesse de grupos privados. Nas décadas de 60
e 70, assistiu-se a privatizacdo da assisténcia médica promovida pelo Estado, que
se institucionalizou mediante a captura da despesa social por grupos privados. O
Estado comprava os servicos médicos do setor privado, e, assim, 0s grupos privados
passaram a se beneficiar de um mercado cativo.

Varias exclusbes como a do trabalhador sem carteira de trabalho e a do
desempregado eram abarcadas por esse modelo. Estes individuos tornavam-se,
portanto, necessitados de caridade publica, geralmente realizadas pelas Santas
Casas. Em poucas ocasifes € que esses e outros excluidos ficavam submetidos a
vigilancia desse sistema de saude vigente.

O movimento sanitarista na década de 80, devido sua expressao, fez surgir
um discurso em prol do direito universal a saude e do dever do Estado em garanti-lo.
Foram recebidas no texto da Constituicdo Federal de 1988 as principais demandas
do movimento sanitarista, redefinindo a compreenséao constitucional sobre a saude e
o direito a saude, a exemplo da ampliacdo da nocédo de salude e sua garantia como
direito de cidadania e dever do Estado, instituindo o Sistema Unico de Satde (SUS).

Apés a estruturacdo do SUS com a Lei Orgénica da Saude (Lei de n°
8.080/90), em varios aspectos alcancou-se niveis satisfatorios ou de exceléncia no
atendimento a sociedade.

Apesar da ampliacdo dos servicos ofertados a populacédo e estruturacdo de
programas de eficacia reconhecida, sérios problemas circundaram a saude publica
no Brasil. O fim dos institutos de previdéncia, com a implantacdo do SUS, induziu a
criacdo da saude supletiva (ou suplementar), que ndo dependia de financiamento do
Estado e nem estava diretamente subordinada a ele (CARVALHO, 2008).

A ampliacdo do setor privado ocorreu concomitantemente com a perda de
gualidade do setor publico que passou a ser considerado como o sistema dos
grupos de baixo, e o da atencdo médica supletiva ou privada, o dos grupos de cima,

levando a uma universalizagéo excludente.
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Devido a auséncia de apoio da classe média as reivindicagdes pela melhoria
do sistema publico de saude, desencadeou graves prejuizos no desenvolvimento do
SUS por nédo se considerar essa classe, como carente de um sistema que em sua
opinido, era destinado aos pobres.

Aliado a outras préticas, 0s interesses econdmicos estavam presentes nesse
processo de valorizagdo dos planos privados em detrimento da qualidade dos
servigos publicos de saude e a gestdo da saude publica era deficiente. Portanto,
mesmo sendo a saude estabelecida como direito universal, ndo oportunizou, de fato,
uma efetiva inclusdo dos individuos nesse sistema de saude, havendo apenas uma
incluséo formal.

Observa-se que, em decorréncia dessas alteracdes, 0 sistema que antes
excluia parte da populacédo do direito a saude, abre-se entdo a toda a sociedade
brasileira, como uma das consequéncias da universalizacdo do direito a saude. A
exclusédo apresenta-se, nesse momento, mais nitida. Ja ndo mais ocorre no ambito
do direito em sua forma mais clara, mas sim, na formulacdo e concretizacdo das
politicas publicas e adocédo de l6gica em sua formulacédo, além de uma prestacao
deficiente, dificuldade de acesso aos servicos de saude e na autoritaria relacéo
médico-paciente, dentre outros.

Percebe-se que a nova exclusdo é mais nefasta que a anterior ao verificar-se
gue, as epidemias de dengue, as maternidades desativadas, os equipamentos de
guimioterapia aguardando manutencao, as filas nos hospitais, a falta de leitos, os
abusos dos planos de saude, o desabastecimento das farmacias publicas, aparecem
nas manchetes de jornais e revistas e cada vez menos, sdo motivos de preocupacéo
por quem se considera incluido.

Torna-se vergonhoso 0 acesso aos servicos mais basicos de saude que a
cada dia é mais dificultado para simples consultas e exames que demoram meses
ou até anos nos postos de saude espalhados pelo Brasil, sendo costumeiro ter de
buscar na capital do estado e, as vezes até de outros estados, atendimentos que
deveriam ser descentralizados.

O direito a saude no Brasil estd inserido num sistema de garantias
constitucionais, encontrando, entretanto, obstaculos na prépria natureza do Estado,
localizado na periferia do capitalismo.

A desigualdade social € um fenbmeno inerente ao modelo de

desenvolvimento econdmico e social, que se torna visivel pela auséncia de politicas
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sociais e econbémicas que possibilitem um padrdo de dignidade humana compativel
com a garantia insculpida na Carta Politica.

O principio da universalizacado da saude tem inegavel funcdo de assegurar a
sociedade o poder de cobrar dos gestores publicos a manutencdo e a ampliacédo do
Sistema Unico de Saude (SUS). Mas, se a cada dia surgem necessidades novas,
pode caracterizar-se o presente estudo como uma busca de andlise dos limites
juridicos que o Estado Brasileiro apresenta, ndo atendendo a todas as demandas. O
desafio esta em verificar as reais possibilidades do atual constitucionalismo
brasileiro, analisadas no contexto dos principios constitucionais que definem os

contornos juridicos e politicos do Estado, o que se fara no capitulo a seguir.
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3 DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL

Como j& apontado no capitulo que trata da evolucao histérica da saude
publica no Brasil, a protecdo constitucional que havia no pais antes de 1988 era
bastante prejudicada sem promover uma incluséo efetiva dos individuos com menos
recursos financeiros. Era limitada a normas esparsas, como a garantia de “socorros
publicos” e a garantia de inviolabilidade do direito a subsisténcia ou a normas de
distribuicdo de competéncias legislativas e executivas; ou, ainda, a formas indiretas
de protecdo, quando a saude integrava os direitos do trabalhador e as normas de
assisténcia social.

N&o era possivel contar com uma efetiva protecdo a saude do ponto de vista
do direito constitucional, muito menos como direito fundamental. A previséo
constitucional do direito fundamental a saude, correlacionado a garantia de
assisténcia social, assim como a cria¢éo do Sistema Unico de Saude, viriam com a
nova ordem juridica inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988, acolhedora de
grande parte das reivindicagées do Movimento de Reforma Sanitaria.

A partir da Constituicio Federal de 1988, com o0 processo de
redemocratizacdo, os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos
foram ratificados pelo Brasil no que diz respeito aos direitos sociais, com destaque
para a ratificacdo do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais em 1992, e do Protocolo de San Salvador em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais, em 1996.

Importante aqui frisar o importante papel da positivacdo dos direitos
fundamentais na formacdo do Estado de Direito e desenvolvimento do
constitucionalismo contemporaneo, esbocados o0s contornos do processo de
reconhecimento dos direitos e garantias individuais que, num primeiro instante,
corresponderam a vertente principal dos direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 foi elaborada sob um novo aspecto ao definir
o direito a saude, ndo mais como sendo apenas a auséncia de doenc¢a, mas sim, em
concordancia com aquele que foi consagrado pela Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) que realca “saude é um bem estar fisico, mental e social”.

Oportuno, ressaltar as palavras de Sarlet (2012, p. 36) quando afirma que:
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A Constituicdo de 1988 nao s6 agasalhou a salde como um bem juridico
digno de tutela constitucional, mas foi além, consagrando expressamente a
saude como direito fundamental e outorgando-lhe uma protecao juridica
diferenciada no ambito juridico-constitucional.

Com efeito, a saude é compreendida como um direito fundamental social com
previsdo na Constituicdo Federal em seu artigo 6°, tendo como objetivo a melhoria
de vida das diversas categorias da populacdo através da implementacdo de politicas
publicas.

O constituinte impos ao Estado o dever de estruturar-se com a finalidade de
desenvolver e executar politicas publicas e também de organizar-se para proteger
esses novos direitos. Para isto, o Estado oferece uma politica publica de saude, que
€ 0 sistema sanitério, dispondo também de estrutura e instrumentos que possibilitam
exigéncias de efetivacdo de tais direitos pelos individuos através do sistema de
justica, ambos convergindo na busca do desenvolvimento e garantia dos novos
direitos.

Impende destacar que em um Estado Democratico de Direito, a
implementacédo dos direitos sociais torna-se pratica exigivel e caso ocorra alguma
omissdo por parte do Poder Publico, torna-se legitimo o Poder Judiciario para sua
concretizacao.

De fato, o constituinte, além de garantir o direito a prestacdo de servicos de
saude, também resguardou o direito de exigir sua efetivacdo através do Poder
Judiciario a quem incumbe decidir as demandas relacionadas ao direito a saude,
garantindo efetividade aos direitos fundamentais, dentre os quais esta inserida a

salude, como se vera a seguir.

3.1 Direito a Saude como Direito Fundamental

Um dos avancos permitidos pela promulgacdo da Constituicdo da Republica
de 1988 que a ligou ao constitucionalismo de cunho democratico social desenvolvido
a partir da Il Guerra, foi a positivacdo de varios direitos fundamentais sociais, a
exemplo do direito a saude, indicado como um dos principais. Contava-se até entéo
com uma protecdo constitucional limitada a normas esparsas, valendo como
referéncia a garantia de “socorros publicos”, prevista na Constituicdo de 1824 (art.

179, XXXI), e a garantia de inviolabilidade do direito a subsisténcia, estabelecida
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pela Constituicdo de 1934 (art. 113, caput). Ndo se contava ainda com uma efetiva
protecdo da saude como tal, j& que os textos constitucionais anteriores incluiam a
salude como objeto das normas de atribuicAo de competéncias, legislativas e
executivas, ou a outorgar uma protecdo apenas indireta, dentre os direitos do
trabalhador e normas de assisténcia social. Eram inexistentes disposi¢coes sobre a
participacdo da iniciativa privada na protecdo ou prestacdo da salude e o seu
recrudescimento s6 ocorreu a partir dos anos de 1990 de uma forma diferente
daquela encontrada nos institutos de assisténcia e caixas de pensdes.

Em decorréncia da evolugcdo dos sistemas de protecdo que anteriormente
eram instituidos em nivel ordinario, o direito fundamental a saude foi inserido de
forma explicita na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°, como um direito
social. Trata-se de direito de todos e sua promocao é dever do Estado, conforme
artigo 196 do mesmo Estatuto:

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

Ocorre que, com a evolucao da sociedade e o surgimento da nova gama de
direitos sociais, cresce a busca por efetivacdo desses direitos através do Poder
Judiciario em situacGes onde o Estado se mostra omisso, quer seja por parte do
Poder Executivo ou Legislativo.

Devido a essas acirradas demandas na Justica, uma constante atuacéo
judicial é exigida, conduzindo ao exacerbado ativismo deste Poder que, ao cumprir
seu papel de guardido da Constituicdo Federal, especialmente no que diz respeito a
garantia de efetivacdo dos direitos fundamentais, esbarra com o fato de precisar
interferir nas politicas publicas, fenbmeno que tem recebido o nome de
Judicializacdo das Politicas Publicas de Saude, como sera apresentado no proximo

capitulo.
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4 JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

A possibilidade de recorrer ao Judiciario € uma garantia do Estado de Direito
consolidada antes do texto da Constituicdo de 1988, porém, com 0s novos direitos
conquistados neste diploma gerou-se inevitavel uso deste instrumento visando dar
efetividade a esses direitos, em especial aos direitos sociais a exigirem atuacéo
estatal mais ostensiva.

O descompasso entre as promessas do texto constitucional e a realidade da
salde publica brasileira frustrou as expectativas de muitos cidadaos. Os conflitos dai
decorrentes encontraram no Poder Judiciario espaco receptivo. Assim, na auséncia
de opc¢des mais claras, os usuarios do SUS tém buscado o acesso a justica quando
Ihes falta amparo estatal no atendimento a demandas por determinados
procedimentos ou medicamentos, 0 mesmo ocorrendo em relacdo aos beneficiarios
dos planos de saude.

Esse fato tem conduzido ao fendbmeno conhecido como Judicializacédo da
Saude, onde o Poder Judiciario é levado a uma atuacdo mais efetiva para
resguardar direitos fundamentais.

Essa constante atuacdo judicial tem sido elogiada por uns e criticada por
outros devido intervencdo do Poder Judiciario na gestéao publica, com determinacdes
judiciais dirigidas ao Poder Executivo para cumprimento da prestacao de servicos de
saude, sem levar em conta o orcamento de recursos destinados a area da saude.

Alguns criticos alegam que as ordens judiciais, ao proporcionarem a
concretizacdo do direito a saude de forma subjetiva e individual, ignoram sua
acepcao de direito coletivo e prejudicam todo o universo de usuarios do SUS.

Especialistas em direito sanitario também tém dirigido suas criticas ao efeito
desestruturante da judicializacdo sobre o sistema de saude, entendendo que a
judicializacéo ao invés de trazer equidade ao sistema, amplia as desigualdades.

De outro lado, apesar das criticas tecidas, a Judicializacdo da Saulde é vista
como positiva por outros tantos juristas que cada vez mais voltam seu olhar para
esse fendbmeno, pois entendem que a intervencéao judicial é instrumento legitimo e
eficaz para concretizar o direito a saude, universal e integral, previsto na
Constituicao.

Ao determinar fornecimento de servigco de saude para um paciente, mesmo

em desacordo com as politicas publicas vigentes, os magistrados estariam a garantir
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a eficacia do direito constitucional a saude em detrimento de limitacdes
infraconstitucionais ou até infra- legais impostas de forma indevida.

O contexto atual conta com dois fatores nunca antes presentes no contexto
social brasileiro: o direito a saude constitucionalmente previsto e o Poder Judiciario
aberto as demandas por servicos de saude. A combinacdo destes fatores pode
conduzir ao aprimoramento qualitativo e quantitativo dos servigcos do SUS ou, ao
revés, contribuir para aprofundamento de desigualdades, desestruturacdo do
sistema e manutencéo da exclusao dos desvalidos.

Ocorre que os atuais criticos ou entusiastas da Judicializacdo nao indicam
alternativas eficazes e viaveis. Isso porque aqueles favoraveis apontam que o
problema esté na deficiéncia de gestéo e de financiamento do SUS e, de outro lado,
os criticos da Judicializacdo apontam que o problema esta no Judiciario, que ignora
as politicas publicas e age sem critérios.

Diante de tal impasse, o problema que se coloca a frente é entender como
aproveitar o potencial transformador da Judicializacdo da Saude em favor do
desenvolvimento do SUS, da melhoria dos servicos de saude e da inclusdo dos
cidaddos que vivem a margem desse relevante servico publico. Para lancar
propostas é necessario observar a atual pratica judicial estabelecida e as potenciais
solucdes que podem ser encontradas além dos processos, ou seja, na interacao
institucional extrajudicial.

O direito a saude no Brasil, como direito de todos e dever do Estado, estaria
constituindo uma garantia formal programada para alimentar esperanca da
populacdo com algo que ela prépria ndo acredita que possa ser materializado em
sua plenitude, mas nem por isso perde a sua importancia como fundamento de luta
dentro das possibilidades do ordenamento juridico e para demonstrar os limites do
Estado Brasileiro que, ainda corporativo e patrimonialista, ilude a grande maioria da
populacdo sempre que nhao realiza 0s investimentos necessarios para a
universalizacao dos servicos.

A gestdo dos recursos financeiros e humanos no Brasil passa palidamente,
pelo controle externo do Poder Legislativo, sem que haja um controle mais efetivo
dos gastos, especialmente na contratacdo de pessoal, por falta de concurso publico.

Para efetivacédo do direito a salde e consequente atendimento das demandas
advindas deste mesmo direito, necessita o Estado tomar um conjunto de agoes,

medidas e procedimentos que representam as diretrizes estatais, regulando e
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orientando as atividades governamentais relacionadas é&s tarefas de interesse

publico, a saber tracar suas politicas publicas que serdo tratadas a seguir.

4.1 Politicas Publicas

Com a evolucao do Estado, surgem novos problemas e discussdes a exemplo
da forma de distribuir suas prestacbes estatais de maneira isondmica. As
necessidades sociais a formatacdo de estrutura social como atendidas as
prestacdes de interesse social. O Estado procura servicos de carater coletivo
estabelecendo diretrizes e gerando prestacdes, como politica publica que séo pré-
estabelecidas pelo administrador e respeitando a legislacao.

Ricardo Augusto Dias da Silva, apés estudo sobre a conceituacédo do termo
destaca sua definicdo de politica publica, leciona que € “(...) conjunto de acgdes,
medidas e procedimentos que representam as diretrizes estatais, regulando e
orientando as atividades governamentais relacionadas as tarefas de interesse
publico(...)".

Contudo, atualmente, o Estado esta ganhando cada vez mais, com contornos
juridicos-constitucionais, para atender a Constituicdo Federal, a fim de buscar a
efetivacdo dos direitos fundamentais. O carater da politica como elabora¢cdo, como
construtores das politicas publicas obrigatério atender seus interesses publicos.
Portanto é dificil a tarefa do administrador eleger as prioridades das politicas
publicas, a limitacdo dos recursos financeiros dos cofres publicos. Nao tem um
planejamento das politicas publicas, o administrador fica cercado das limitacGes,
compromete a estabilidade social.

O administrador tem que respeitar a Constituicdo Federal que o obriga a
elaborar politicas publicas que possibilitem efetivacéo dos direitos fundamentais, sob
pena da intervencdo judicial por decisbes ou omissbes. Portanto, as politicas
publicas séo indispensaveis na promoc¢ao destes direitos, devendo serem feitas de
forma sistematica e abrangente com vistas a atender aos fins constitucionais, sem
perder a consciéncia da limitacdo orcamentéria por envolver gastos do dinheiro
publico.

Com o objetivo de reduzir as desigualdades sociais, permitir condicdes
minimas de vida com dignidade e proteger os vulneraveis, os direitos sociais, a

exemplo do direito a saude, vém a exigir um papel prestacional do Estado. Portanto,
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os direitos sociais sdo marcados pela presenca do Estado Social nas acdes de
reducdo dos problemas sociais, com finalidade precipua de melhorar as condi¢cdes
de vida da populacdo, com vistas a concretizacao da igualdade social, permitindo ao
cidaddo uma participacdo minima na riqueza material e espiritual criada pela
coletividade (COUTINHO, 1992, apud LUIZ, 2007, p.97).

Para que seja possivel atender a esses ditames constitucionais, Poder
Publico precisa tracar sua programacado de acordo com o orcamento disponibilizado
e que no caso da saude tem encontrado dificuldades em sua gestédo por ndo contar,
muitas vezes, com recursos suficientes. O aparecimento de novas doencas, a oferta
de novidades em medicamentos pela industria farmacéutica e melhoria dos servigos
clinicos de elevado custo, tém levado o Estado a extrapolar seus recursos
orcamentarios, conforme alegado pelos administradores publicos.

A populagéo, frustrada com a negativa de atendimento pelo Estado, dirige-se
ao Poder Judiciario para buscarem sua protecdo. Ocorre que essas demandas pela
Justica como pratica comum em nosso pais tém conduzido ao ativismo judicial a ser

tratado no tépico seguinte.

4.2 Ativismo Judicial

Como consequéncia da morosidade e da omissdo dos Poderes Executivo e
Legislativo, o Judiciario esta sendo buscado como mecanismo para garantia e
efetivacdo dos direitos negados. Este Poder adota um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance, de modo que possa
defender os direitos dos cidaddos. Desse modo, a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao
dos valores e preceitos constitucionais, com maior interferéncia no ambito de
atuacdo dos outros dois Poderes. O ativismo judicial tem um papel ainda mais
importante no tocante a um dos principais direitos dos cidadaos: o direito a saude

visto 0 mesmo ser negligenciado, na maioria das vezes pela administracdo publica.

Segundo Luiz Roberto Barroso, o termo “ativismo judicial” surge nos Estados
Unidos, durante anos da Suprema Corte presidida por Earl Warren (1954-1969),
guando houve grande avanco jurisprudencial em matéria de direitos fundamentais,

sem qualquer participacdo do Executivo ou Legislativo americano.
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No Brasil, com influencia do positivismo oitocentista, nega-se a
discricionariedade ao Judiciario nas decisdes, reduzindo a atividade de subsuncéo.
Os efeitos de atividades avancam na Constituicdo Federal de 1988 com os direitos
sociais valorados a aplicacdo imediata e outorga de meios para que se busque a
efetividade destes direitos de forma individual ou coletiva por intermédio do
Judiciario. As questdes juridicas que antes somente discutiam critérios formalistas
pertencentes ao Direito Civil, ndo adentravam nas relagdes sociais hoje debatidas na
sociedade.

Passadas duas décadas da Constituicdo Federal 1988, a sociedade brasileira
decepciona-se com os compromissos nao cumpridos, elevados a categoria das
normas constitucionais. Os direitos sociais que conseguiram alcancar a efetividade
razoavel nos paises desenvolvidos ndo tiveram tanto éxito no Brasil.

O “neoconstitucionalismo”, autora por Daniel Sarmento surgimento da forca
normativa da constituicdo, com métodos de interpretacdo mais abertos, com a
constituicdo de muitos direitos, com a reaproximacgado entre direito e moral, da
constituicdo da politica e relagcdes sociais, com o sensivel deslocamento do centro
de decisdo para o Poder Judiciario em detrimento dos outros poderes, fruto da
existéncia de inUmeros principios constitucionais vagos.

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:

(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢éo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BARROSO, 2009, p. 6).

Ao impor condutas ou abstencbes ao Poder Publico, o ativismo judicial
esbarra com o equivoco de invasdo na esfera de decisdo de outro Poder,
interferindo nas atividades do administrador publico e do legislador, legitimos
criadores das politicas publicas, uma das principais criticas levantadas por aqueles
gue entendem que essa conduta estaria o Poder Judiciario ameacando a

democracia brasileira.

4.3 Pontos Favoraveis e Desfavoraveis
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A Constituicdo Federal de 1988, inspirando-se na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, pretendeu a transformacéo da sociedade, tratando ndo apenas
dos direitos tradicionais como a propriedade, porém, abordando direitos nao
patrimoniais que carecem de garantia como o sao os direitos sociais, dentre os quais
situa-se o direito a saude.

Com o0 neoconstitucionalismo, ou constitucionalismo contemporaneo, a
leitura classica do principio da separacao de poderes, que impunha limites rigidos a
atuacdo do Poder Judiciario, cede espaco a outras visbes mais favoraveis ao
ativismo judicial em defesa dos valores constitucionais.

O constituinte impos ao Estado o dever de estruturar-se com a finalidade de
desenvolver e executar politicas publicas e também de organizar-se para proteger
esses novos direitos. Para isto, o Estado oferece uma politica publica de saude, que
€ o sistema sanitario, dispondo também de estrutura e instrumentos que possibilitam
exigéncias de efetivacdo de tais direitos pelos individuos através do sistema de
justica, ambos convergindo na busca do desenvolvimento e garantia dos novos
direitos.

Luiz Roberto Barroso, mostrando a distingdo entre judicializacdo e ativismo
judicial (BARROSO, 2009, p.6), apresenta ainda o cabimento deste:

A judicializacdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. [...]. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situagOes de retracdo do Poder Legislativo de um certo deslocamento entre
a classe politica e a sociedade civil, impedindo que demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva. A ideia do ativismo judicial € associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacéo

dos dois Poderes.

Disto decorre a duvida sobre a possibilidade dos juizes e tribunais virem a
interferir nas deliberacbes do Legislativo e Executivo, 6rgdos que representam as
maiorias politicas, invalidando acdes administrativas e politicas publicas.

Conforme defendido por Barroso (2010, p. 19), isto é possivel quando o
Judiciario objetiva preservar um direito fundamental previsto na Constituicdo ou

precisa dar cumprimento a alguma lei existente. Neste caso, para que seja legitima
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sua decisdo, ndo pode esta expressar um ato de vontade propria, precisando
sempre reconduzir-se a uma prévia deliberacdo majoritaria, seja do constituinte, seja
do legislador.

Como se vé, o Poder Judiciario tem um papel essencial na concretizagcdo da
Constituicao brasileira. Em face do quadro de sistematica violacdo de direitos de
certos segmentos da populagdo, do arranjo institucional desenhado pela Carta de
88, e da séria crise de representatividade do Poder Legislativo, o ativismo judicial
justifica-se no Brasil, pelo menos em certas searas, como a tutela de direitos
fundamentais, a protecdo das minorias e a garantia do funcionamento da propria
democracia.

Mas, em outros campos, pode ser mais recomendavel uma postura de
autocontencéao judicial, seja por respeito as deliberacées majoritarias adotadas no
espaco politico, seja pelo reconhecimento da falta de expertise do Judiciario para
tomar decisbes que promovam eficientemente os valores constitucionais em jogo,
em areas que demandem profundos conhecimentos técnicos fora do Direito - como
Economia, politicas publicas e regulacdo. Nestes casos, deve-se reconhecer que
outros orgdos do Estado estdo mais habilitados para assumirem uma posicado de
protagonismo na implementacéo da vontade constitucional.

Ao desempenhar seu papel de intérprete das normas constitucionais, o papel
institucional dos Tribunais no Constitucionalismo contemporaneo veio a ser motivo
de preocupacdo, conduzindo a uma forte discussdo sobre poder ou ndo esta
instancia substituir aquelas responsaveis pelas decisdes politicas tradicionais.

A defesa da relevancia do ativismo judicial ndo €, todavia, partilhada por toda
a doutrina. Estudiosos renomados criticam a posi¢cdo ativa dos magistrados por
considera-la uma ameaca a separacéo dos Poderes.

Pode-se verificar em Barroso (2010), varias criticas realizadas a judicializacéo
da saude. Dentre estas criticas, tem-se que, o direito a saude, disposto no artigo 196
da Constituicdo Federal, trata-se de norma programatica que deve ser concretizada
a partir da promocéo de politicas publicas e ndo de decisdes judiciais.

Ainda, segundo o autor, o Poder Executivo detém, de acordo com a
Constituicdo Federal, a competéncia para estabelecé-las devido ao fato de possuir
uma visdo mais abrangente das necessidades publicas. A atuacdo do judiciario

violaria, portanto, o arranjo institucional.
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Na mesma obra € também real¢cada que as politicas publicas sao realizadas a
partir de verbas recolhidas do povo mediante o pagamento de tributos. Portanto,
cabe a sociedade decidir quais areas sdo prioritarias para a aplicacdo das verbas e
essa acao social acontece atravées dos representantes legais eleitos
democraticamente.

Denota-se que a discussao sobre tal mecanismo passa, quase que na
maioria, numa oposicdo entre a supremacia legislatva e a supremacia
constitucional, que decorre do modelo inventado nos Estados Unidos da América e
gue ainda, em grande medida, influencia o sistema brasileiro. No entanto, falta
nesse debate uma percepc¢éo, outro modo de olhar, uma nova resposta, que, em
termos institucionais, significa um dialogo que vem propor uma terceira via para as
interacdes entre os tribunais e os outros orgaos.

Como agentes da transformacao social, existe a necessidade de interlocucao
entre os sistemas responsaveis pela oferta e pela efetivacdo destes direitos, mas
devido possuirem histéricos e linguagens diferentes, existe grande dificuldade na
comunicacao entre os referidos sistemas.

Torna-se, portanto, imperioso que ambos 0s sistemas atuem de forma
condizente com suas determinacdes legais, considerando que a Constituicao
Federal de 1988 protege tanto os direitos, quanto as estruturas sistémicas para a
efetivacdo de direitos, ou seja, politicas publicas. Portanto, exsurge a necessidade
de que sejam criados mecanismos de dialogo e atuacao conjunta entre esses dois
sistemas, sem desprezar a participacdo popular na tomada de decisdes que
envolvam a saude publica, de forma que o sistema de justica seja capaz de
conhecer a politica publica de saude, assim como protegé-la.

No Brasil, em um cenario em que coexistem diferencas econémicas e sociais
acentuadas, com crescimento econdmico tardio, resquicios do regime autoritario,
com recente historico de participacdo social, as transformacfes sociais, embora
lentas, denotam o caminhar democréatico para garantir-se a saude, sendo que tais
processos de interlocucdo vém tomando certa forma e forca.

Amplia-se a possibilidade de atuacdo da sociedade civil organizada no STF
decorrentes das inovagdes processuais recentes na nossa jurisdicdo constitucional,
permitindo a realizacdo de audiéncias publicas no ambito do processo constitucional,

a ser tratada no capitulo a seguir.
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5 A PARTICIPACAO POPULAR COMO POSSIVEL LEGITIMACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS DA SAUDE

Principios de soberania, cidadania e dignidade da pessoa humana sao
principios que fundamentam o Estado Democratico de Direito (artigo 1°, incisos I, Il e
lll, CF), tendo por objetivos fundamentais a construcdo de uma sociedade livre,
justa, solidaria, garantindo o desenvolvimento, na busca pela erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo, promovendo o bem de todos, sem preconceitos e
guaisquer outras formas de discriminacao.

N&o se pode conceber a dignidade da pessoa humana, sem permitir-lhe
garantia do direito a vida, e, por consequéncia, do direito a uma vida saudavel. Da
mesma forma, ndo ha como conceber uma sociedade livre, justa e solidaria, sem
gue ocorra a participacdo de cada cidadao, da sociedade e do Estado, todos em
esforco conjunto, para garantir que ndo haja excluidos, marginalizados, miseraveis;
onde os direitos humanos venham a suplantar o plano das ideias; onde inexistem
preconceitos de qualquer espécie ou forma de discriminacdo, muito menos pela
condicdo especial dos portadores de deficiéncia fisica, de transtornos mentais ou
gualquer outra deficiéncia.

No vislumbre dessa tdo necessaria participacdo popular € que tém sido
criados alguns mecanismos que possibilitem manifestacdo de opinido dos cidadaos
nas decisdes que possam afetar seus interesses.

Como exemplo desses mecanismos tem-se audiéncia publica, instituto antes
estranho ao ordenamento juridico e que, a partir de 1999, encontra-se nele inserido
objetivando dar maior legitimidade democratica as decisfes que abrangem assuntos
de interesse do povo, por ser este o detentor do poder em um pais democratico de

direito, como o é o Brasil.

5.1 Audiéncias Publicas

Trata-se de instituto vigente no pais a partir da edicdo da Lei de n°
9.868/1990, que, conforme seu art. 20, 810, permite que em caso de necessidade de
esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notoria insuficiéncia das
informacgdes existentes nos autos, o relator possa requisitar informacdes adicionais,

designar perito ou comissao de peritos para emissao de parecer sobre a questao ou
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fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria.

Importante enfatizar que o objetivo da audiéncia publica é conferir maior
legitimidade democratica e técnica as decisGes proferidas pela Suprema Corte no
controle abstrato de constitucionalidade ao permitir a participacdo popular assim
como auxilio técnico na tomada de decisbes, conforme pode ser observado na
fundamentacéo feita pelo Ministro Carlos Ayres Brito em decisdo da ADI n.3510-0 de
maio de 2005, ao argumentar que o instrumento técnico esclarece a matéria que
encontra-se além de conhecimentos juridicos dos ministros, tornando-se o
instrumento de legitimidade popular das decisdes proferidas pela Suprema Corte.

A finalidade de sua utilizacao é esclarecer questdes técnicas, administrativas,
politicas, econdémicas e juridicas, que permitam uma jurisdicdo constitucional mais
democratica conforme verifica-se na afirmagdo do ministro presidente Gilmar
Ferreira Mendes no despacho de convocacédo da audiéncia publica para discutir o
Sistema Unico de Satide-SUS, datado de 5 de margo de 20009.

Em 05 de marco de 2005, foi sancionada a Lei 11.105 — Lei Nacional de
Biosseguranca, liberando as pesquisas com células-tronco embrionarias e em maio
do mesmo ano o entdo Procurador-Geral da Republica, Claudio Lemos Fonteles,
ajuizou uma Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn 3.510-0), questionando a
constitucionalidade do artigo 5 desta Lei sob o argumento de que o referido artigo
violaria a dignidade da pessoa humana e o direito fundamental a vida.

Em decisdo proferida em 19 de dezembro de 2006, o ministro Carlos Ayres
Britto, relator da acdo, determinou, diante da complexidade da matéria, a
convocacao da primeira audiéncia publica na histéria do Supremo Tribunal Federal.

Na decisao proferida, o Min. Carlos Ayres Britto fundamentou sua decisdo no
paragrafo 1° do artigo 9° da Lei 9.868/99, que possibilita ao relator, em casos de
necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notoria
insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, requisitar informacdes
adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a
guestdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria.

Entende-se que, a partir do teor da decisdo do ministro relator Carlos Ayres
Britto, a audiéncia publica, engendrada como instrumento técnico, nos termos do

paragrafo 1° do artigo 9° da Lei 9.868/99, para esclarecimento de matéria
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controvertida que se encontre além dos conhecimentos juridicos dos ministros,
tornou-se um instrumento que oportuniza legitimidade popular das decisdes
proferidas pela Suprema Corte.

Nota-se, portanto, que as audiéncias publicas proporcionam a reducdo do
isolamento do Tribunal, promovendo sua aproximagcdo com a sociedade civil e
comunidade cientifica. Também, considerando as limitagcbes no que tange as
capacidades institucionais da corte, as audiéncias diminuem as chances de
cometimento de equivocos nas decisbes em questbes que exigem profundo

conhecimento técnico dos ministros.
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6 CONCLUSAO

O direito a saude, positivado na Constituicdo Federal expressamente nos
artigos 6° e 196, é um direito social e fundamental, essencial a vida digna do ser
humano, e, portanto, um direito de todo o cidad&o, cabendo ao Estado o dever de
garanti-lo e efetiva-lo por meio de politicas publicas, sociais e econémicas.

Ocorre, entretanto, que, devido a negligéncia por parte do Executivo, do
Legislativo e, por vezes, da propria Administracdo Publica, a intervencédo do Poder
Judiciario em matérias fora de sua competéncia tem sido de extrema relevancia para
assegurar a aplicacdo dos direitos fundamentais. As constantes demandas
apresentadas ao Judiciario levam ao ativismo judicial e suas decis6es determinando
efetivacdo da prestacdo de saude publica pela Administracdo gera a judicializacéo
da politica.

Devido a frequéncia do debate deste tema, ndo se pretendeu esgotar aqui
todas as reflexdes relacionadas a judicializacdo da saude, mas fornecer uma analise
sobre suas causas, condicdes e efeitos, enfatizando a importancia de ser
assegurado esse direito fundamental pela via judicial enquanto outros poderes ndo o
concretizam.

Visualizaram-se alguns beneficios de tal atuacdo proativa do Poder Judiciario,
possibilitando um atendimento mais efetivo as demandas sociais e com substanciais
melhorias praticas na distribuicdo da Justica. Nado obstante tais benesses, deve-se
ver com muita cautela o aumento dos poderes interventivos dos magistrados no
processo civil moderno, considerando-se 0s possiveis riscos para a legitimidade
democrética.

Um dos principios basilares do ordenamento juridico € o da separacdo dos
Poderes, que busca garantir que o Executivo, o Legislativo e o Judiciario sejam
independentes e harmonicos entre si, de forma a evitar-se intervencao reciproca,
sem abalar a democracia brasileira.

Na busca por alternativas que possam inibir esse temor frente a alegada
ameaca a democracia, vislumbrou-se uma maior participacdo popular nas decisées
concernentes a saude publica para que estas tenham maior consciéncia da real
necessidade e possibilidades de atendimento de suas demandas individuais pelo
Estado, bem como suas consequentes implicac6es nos servicos de saude para toda

a coletividade.
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As audiéncias publicas sdo apontadas como possivel solucdo pelo fato de
oportunizarem a participacao da sociedade civil nas decisGes que envolvam o direito
a saude em casos mais relevantes, a fim de tornar legitimas as decisdes proferidas,

de forma a contribuir para a preservacao da democracia brasileira.
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