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1. A ANALISE DA LETALIDADE DA COVID-19 NO ESTADO DO PARA COMO
INDICATIVO DE EQUIDADE NA SAUDE - José Claudio Monteiro de Brito Filho,
Peterson Pedro Souza E Sousa, Lais de Castro Soeiro. Comparou dados da COVID/PA com
outros estados. Taxa de letalidade do PA esta em 4,2%, considerada alta. Concluiu-se que
mortes poderiam ter sido evitadas se houvesse uma gestdo melhor e uma estrutura melhor.

2. A IMPORTANCIA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) PARA GARANTIR O
DIREITO A SAUDE E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA PANDEMIA DA
COVID-19 - Caroline Fockink Ritt, Luiza Eisenhardt Braun. O SUS é fundamental para a
populacdo mais pobre. Resultados: taxa de letalidade da COVID no Brasil, para pretos
/pardos, € mais alta do que para brancos.

3. DIREITO A SAUDE VERSUS ECONOMIA: REFLEXOS DA EC N° 95 APOS A
INSTALAC;AO DA PANDEMIA OCASIONADA PELO NOVO CORONAVIRUS NO
BRASIL - Rogério de Miranda Ciqueira. Visualizou a questdo da aplicagdo de valores
minimos na salde (EC 29/2000). H& mais demanda que oferta no SUS, e os estados estéo
limitados pela LRF.

4. A INCOMPATIBILIDADE DO INSTITUTO DA DESVINCULACAO DAS RECEITAS
DA UNIAO (DRU) COM A EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A
SAUDE DURANTE A PANDEMIA COVID-19 NO BRASIL - Alvaro Russomano Gofii.
NAO HOUVE APRESENTACAO

5. A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE EM FACE DA

OMISSAO DO PODER EXECUTIVO - Davi Pereira Remédio, Tiago Pereira Remédio, José
Antonio Remédio. Andlise da efetivacdo dos DDFF. Direito a salde é DF, assegurado pelo
Estado (196, CF). Poder Judiciério deve atuar de acordo com a CF, protegendo a dignidade
da pessoa humana.

6. A JUSTICIABILIDADE DE MEDICAMENTOS EXPERIMENTAIS NAS
JURISCULTURAS DO BRASIL, COLOMBIA E AFRICA DO SUL - Edinilson Donisete



Machado, Alessandra Brustolin. Verificar experiéncias destes paises com a judicializacdo. O
proprio STF estimula a judicializacdo. Na Africado Sul, a Suprema Corte adotou uma visdo
mais utilitarista e restrita do direito a salde.

7. A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL DE TERCEIRA DIMENSAO - Adriano
Fernandes Ferreira, Ana Raguel Martins Grangeiro. O recurso publico a salide € escasso e
mal empregado. O SUS é fundamental na pandemia. AM tem 62 municipios, com 40 por
acesso exclusivamente por barco. O atendimento € precario. Nao ha UTI no interior do AM.
O direito a saude é transnacional .

8. AS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE NO COMBATE AO COVID-19 NO
MUNICIPIO DE BELEM NO QUE TANGE A TRANSPARENCIA DE INFORMACAO E
O SEU MONITORAMENTO - Patricia Lima Bahia Farias Fernandes, Ricardo Santiago
Teixeira. O fluxo de recursos geridos na COVID 19 é colossal. E necessario avaliar e
fiscalizar esses gastos, o fluxo de informacbes é falho. Belém foi a pior cidade em
transparéncia nas informacoes.

9. A CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL FRENTE A JUDICIALIZACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS A EDUCAGAO BASICA NO BRASIL - Yasmin
Sales Silva Cardoso, Arianne Brito Cal Athias. A clausula da reserva do possivel ndo pode
impedir a efetividade de politicas publicas. O direito a educacdo néo € viabilizado pelo poder
publico e a clausula dareserva do possivel € sempre arguida pelo estado.

10. A EDUCACAO NA SOCIEDADE DA INFORMACAO: QUE INDIVIDUOS
QUEREMOS FORMARY? - Ivan Dias da Motta, Yasmine De Resende Abagge. Tecnologia
na educacdo. Falta treinamento aos professores. A educacdo se manifesta em varias
dimensBes, tecnologia é apenas umaferramenta. O foco deve ser formar cidadéos.

11. DA DOR NO CORPO A DOR NA ALMA: AS MARCAS DEIXADAS PELA
VIOLENCIA DOMESTICA - Eduardo Ritt, Aline Kurz. A violéncia doméstica € silenciosa.
O Brasil foi punido internacionalmente, o que estimulou a criaco da Lei Maria da Penha. A
violéncia fisica € normalmente precedida de xingamentos.

12. A ATUACAO DOS CONSELHOS GESTORES DE POLITICAS PUBLICAS NA
DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL INFANTO ADOLESCENTE - Cleide
Aparecida Gomes Rodrigues Ferment&o, Karyta Muniz de Paiva Lessa. Gestéo das politicas
publicas sdo fundamentais, mas demandam participacdo da sociedade em prol das criancas a
adol escentes.



13. DIREITO A MORADIA E AS POLITICAS HABITACIONAIS BRASILEIRAS -
Frederico Ledo Abr&o, Andrea Abrahao Costa. Direito a moradia ndo é sinbnimo de casa
propria. Ha outros caminhos. O déficit habitacional tem um viés muito econdbmico, muito
voltado ao empreendedor. O tema € multidisciplinar, envolve varias areas.

14. A JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS E O CUSTO POLITICO PARA O
SISTEMA DE JUSTICA - Joaquim Carvalho Filho. A judicializacéo € circunstancial e o
ativismo também. A politizacdo € algo mais permanente. O STF influencia todo o sistema
juridico, disseminando posturas pouco técnicas.

15. O ESTADO DE NECESSIDADE ADMINISTRATIVA DECORRENTE DA
PANDEMIA DO CORONAVIRUS E AS MEDIDAS DE RESTRICAO DE INGRESSO DE
ESTRANGEIROS NO TERRITORIO NACIONAL - Vamirio Alexandre Gadelha Junior,
Hannah Torres Danciger. O interesse publico deve sobrepujar o privado. O Estado de
Necessidade Administrativo exige tratamento diferenciado para situacdes anormais, como a
pandemia COVID 19. No caso da pandemia, ndo houve tratamento xen6fobo com relacéo
aos estrangeiros.

16. PANDEMIA E TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO: REPENSANDO A
REINSERCAO DO TRABALHADOR RESGATADO A PARTIR DE UMA POLITICA
EMANCIPATORIA - Vitor Hugo Souza Moraes, Cassius Guimaraes Chai. O trabal hador
escravo precisa ser reinserido no mercado de trabalho. Prevencéo: conversar sobre o trabalho
escravo. Combate: identificar e agir em relacdo ao trabalho escravo. A reincidéncia das
vitimas no trabalho escravo é alta, cerca de 50%.

17. EMPOBRECIMENTO SEM CAUSA DOS APOSENTADOS E PENSIONISTAS - Rian
Carlos Santanna. O regime de previdéncia dos servidores publicos deveria ser diferenciado e
tratado em lei especifica. Esse vacuo estd empobrecendo o servidor aposentado.

18. TRANSICAO DEMOGRAFICA E IMPACTOS NO DIREITO DE APOSENTADORIA:
UMA CRITICA AO ETARISMO - Vinicius Almada Mozetic, Mariana Carolina Lemes,
Daniel Roxo de Paula Chiesse. O aumento da expectativa de vida esta influenciando a
concessao de aposentadorias. Os idosos ndo podem ser vistos como custos. Etarismo € a
discriminacdo etaria, tal como racismo ou sexismo.
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Prof. Dr. Fernando De Brito Alves
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A JUDICIALIZACAO DAS FiOLI'TICAS PUBLICASDE SAUDE EM FACE DA
OMISSAO DO PODER EXECUTIVO

THE JUDICIALIZATION OF PUBLIC HEALTH POLICIESREGARDING THE
OMISSION OF THE EXECUTIVE POWER

Davi Pereira Remedio 1
Tiago Pereira Remédio 2
José Antonio Remedio 3

Resumo

A pesquisa objetiva analisar a implementacéo das politicas publicas de salde pelo Poder
Judiciario em face da omissdo do Poder Executivo. A intervencdo do Judicidrio visando
assegurar o direito a salde ndo ofende o principio da separacéo de poderes ou a reserva do
possivel. O Judicidrio, ao implementar o direito a salde, apenas cumpre sua funcéo
jurisdicional, garantindo a concretizacéo dos direitos fundamentais. O método utilizado € o
hi potético-dedutivo, com base na legislagéo, doutrina e jurisprudéncia. Conclui que o Poder
Judiciario, em carater excepcional, esta legitimado a implementar as politicas publicas de
salde no caso de inércia do Poder Executivo.

Palavras-chave: Direito a saide, Judicializacdo do direito a saide, Politica publica de salde,
Principio da separacdo de poderes, Reserva do possivel

Abstract/Resumen/Résumé

The research aims to analyze the implementation of public health policies by the Judiciary
Power regarding the omission of the Executive Power. The intervention of the Judiciary in
order to assure the right to health does not offend the separation of powers principle and
reserve for contingencies. The Judiciary, when implementing the right to health, is fulfilling
its jurisdictional function, guaranteeing the realization of fundamental rights. The method
used is the hypothetical-deductive, based on legislation, doctrine and jurisprudence. It is
concluded that the Judiciary Power, exceptionaly, is entitled to implement public health
policiesin the inertia of the Executive Power.

1 Mestre em Direito pela Universidade Metodista de Piracicaba (UNIMEP). Professor de Graduacdo em Direito
do Centro Universitario de Araras Dr. Edmundo Ulson (UNAR). Advogado. advocaci aremedio@hotmail.com

2 Mestre em Ciéncia da Computagéo pela UNESP. Professor do Centro Universitario Herminio Ometto de
Araras (UNIARARAYS). Professor do Centro Universitario Adventista de S&o Paulo (UNASP).
ensino@tiagoremedio.com.br

3 Pés-Doutor em Direito pela UENP. Doutor em Direito pela PUCSP. Mestre em Direito pela UNIMEP.
Professor de Pos-Graduagdo em Direito da UNIMEP e de Graduagdo em Direito do UNASP. jaremedio@yahoo.
com.br
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu especial relevincia ao direito a saudde,
inserindo-o no ambito dos direitos fundamentais sociais, conforme previsto no art. 6° da Lei
Maior.

O direito a satude, enquanto direito social, normalmente € concretizado por meio da
implementacdo de politicas publicas, em regra exercidadas pelo Poder Executivo, como se
depreende do disposto nos arts. 6° ¢ 196 da Constitui¢do Federal.

A previsdao de direitos fundamentais na Lei Maior € indissocidvel a institui¢do de
instrumentos juridicos que tornem possivel a concretizacdo dos referidos direitos
constitucionais.

A efetivagdo ou concretizacao dos direitos fundamentais, no que se refere ao direito a
satde, ndo pode ficar sob o exclusivo critério discriciondrio da Administragdo Publica, uma vez
que a Constituicao Federal € expressa ao estabecer que o direito a saide € direito de todos e
dever do Estado.

A omissao dos Poderes Publicos competentes, em especial do Poder Executivo, no que
se refere a elaboracao de politicas publicas relativas ao direito a saide, implica em uma forma
de omissao constitucional, possibilitando a intervencdo do Poder Judicidrio objetivando o
cumprimento da Constituicao Federal e a preservacdo dos direitos fundamentais.

A inércia ou omissdo do Poder Executivo na elaboracdo e efetivagdo de politicas
publicas referentes a saide, com a exclusdo de parcela expressiva da populacdo ao acesso aos
servicos de saude, tornam possivel a busca de solu¢dao por meio do Poder Judicidrio, através da
promocao de acdes judiciais, judicializando-se, assim, as politicas publicas.

A possibilidade de controle judicial das politicas publicas, especialmente as relativas ao
direito a saude, embora sujeita a limites juridicos e politicos, ndo fere o principio da separagdo
dos poderes previsto na Constitui¢do Federal e nem a denominada reserva do possivel aplicavel
na esfera da Administracao Publica.

O principio da dignidade da pessoa humana e o respeito ao minimo existencial sdo
elementos que respaldam a atuacdo do Poder Judicidrio na implementacdo dos direitos
fundamentais relativos a saude, no caso de inércia do Poder Executivo, incumbido da sua
elaboracgao e realizacao.

A pesquisa objetiva analisar a possibilidade de implementacdo dos direitos

fundamentais sociais por meio da interven¢do do Poder Judiciario, em especial em relagdo as
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politicas publicas afetas ao direito a satide, no caso de omissdo do Poder Executivo na sua
elaboragdo.

No que se refere a estrutura, a pesquisa tem inicio com a andlise da efetivacdo dos
direitos fundamentais e com a abordagem do principio da separa¢do de poderes, com énfase a
existéncia de limites quanto a aplicacao do principio. A seguir, enfoca a dignidade da pessoa
humana, o minimo existencial e a teoria da reserva do possivel, relacionadas ao direito a satde.
Por fim, trata da judicializa¢do das politicas publicas de saide em face da omissdo do Poder
Executivo na sua elaboracdo e implementacao.

O método utilizado € o hipotético-dedutivo, com base na legislacdo doutrindria e
jurisprudéncia.

Tem-se como hipétese que € possivel a intervencdo do Poder Judicidrio para a

implementagdo de politicas publicas relativas ao direito a saide, no caso de omissdo do Poder

Executivo, preservando-se dessa forma os direitos fundamentais.

2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

Os direitos fundamentais estdo implicita ou expressamente contemplados na
Constitui¢do Federal, motivo porque devem ser concretizados em prol de seus beneficidrios,
nao se justificando a inércia do Poder Executivo quanto a sua implementacdo, quando exigida
constitucionalmente sua atuacao.

Para Uadi Lammégo Bulos (2017, p. 526), os direitos fundamentais “sao o conjunto de
normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que
garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitdria, independentemente de credo, raca,
origem, cor, condi¢cdo econdmica ou status social”.

Os direitos fundamentais, conforme expressado pelo Superior Tribunal de Justica
quando do julgamento do Recurso Especial n. 1.626.739-RS, sdo corolarios do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2017).

No caso de omisdo ou inércia dos demais Poderes na efetivacdo dos direitos
fundamentais, em especial do Poder Executivo, cabe ao Poder Judicidrio, ainda que em caréter
excepcional, determinar sua implementacdo, em particular quando relacionada ao direito
fundamental a satde.

Ao controlar as politicas publicas estatais de responsabilidade do Poder Executivo, o
Poder Judicidrio ndo estd afrontando o principio democratico, mas apenas assegurando a

efetivacao dos direitos fundamentais, cumprindo assim a Constitui¢do Federal.
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Ou seja, “quando o Poder Judicidrio interfere na implementagdo das politicas publicas,
na verdade estd garantindo a igualdade, a dignidade e a democracia, ou seja, exercendo sua
funcdo na defesa da Constituicao” (REMEDIO; MORAES FILHO, 2019, p. 176).

O Poder Judicidrio, embora esteja sujeito a limites, “é o guardido da Constitui¢do e deve
fazé-la valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos,
inclusive em face dos outros Poderes” (BARROSO, 2009, p. 31).

Ao tratar da conservacao do principio da separagdo de Poderes, sem exorbitar a sua
configuragdo constitucional e buscando preservar seu nao esvaziamento, Uadi Lammégo Bulos

(2017, p. 518) pondera que:

O ¢6rgdo do poder deve sempre conter o outro 6rgdo do poder. A interferéncia
de um 6rgdo em outro € apenas admissivel para garantir direitos fundamentais,
impedindo abusos e atentados contra a propria Constitui¢do, caso contrdrio de
nada adiantard a constitucionalizacdo do principio em exame, porque ele
existird apenas nominalmente, sem qualquer relevancia juridica.

Entre os limites a intervengdo do Poder Judicidrio em relagdo aos demais Poderes, estd
o respeito ao principio da separacdo de poderes, observando-se, porém, que o principio da
separacdo de poderes também nao possui cardter absoluto.

O principio da separacdo de poderes, ao buscar garantir os direitos fundamentais, nao
impede a interferéncia momentanea de um Poder sobre outro, de forma que ndo hé “ingeréncia
do Poder Judicidrio nos outros poderes, com ofensa ao principio da separagdo de poderes,
quando busca efetivar direitos fundamentais nao implementados em face da omissdo de outro
Poder” (REMEDIO; MORAES FILHO, 2019, p. 176).

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n. 1.060.961-DF, o Supremo Tribunal Federal decidiu que é firme o entendimento da Corte
Suprema, “de que o Poder Judicidrio pode, sem que fique configurada violagao ao principio da
separacdo dos Poderes, determinar a implementagdo de politicas piblicas em defesa de direitos
fundamentais” (BRASIL, 2019).

Os direitos sociais, entre os quais o direito a satide, identificam-se como “obrigacdes de
prestacao positivas cuja satisfacdo consiste num facere, uma agdo positiva a cargo dos poderes
publicos” (QUEIROZ, 2006, p. 25), tendo como principais fundamentos o principio da
dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade.

Segundo Paulo Bonavides (2013, p. 583):

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante quanto
salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concep¢do cldssica dos
direitos da liberdade, era proteger a institui¢do, uma realidade social muito mais
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rica e aberta a participagdo criativa e a valoracao da personalidade que o quadro
tradicional da soliddo individualista, onde se formara o culto liberal do homem
abstrato e insulado, sem a densidade dos valores existenciais, aqueles que
unicamente o social proporciona em toda a plenitude.

O conceito de direitos sociais € formulado por Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 7)

como:

o subsistema dos direitos fundamentais que, reconhecendo a existéncia de um
segmento social economicamente vulnerdvel, busca, quer por meio da
atribui¢do de direitos prestacionais, quer pela normatizacido e regulacdo das
relacdes econdmicas, ou ainda pela criagdo de instrumentos assecuratérios de
tais direitos, atribuir a todos os beneficios da vida em sociedade.

Como direitos-meios, os direitos sociais permitem a realizacdo de outros direitos, “isto
€, direitos cuja principal funcio € assegurar que toda pessoa tenha condicdes de gozar os direitos
individuais de primeira geracao” (BUCCI, 2006, p. 3).

O juiz, no que se refere aos direitos sociais, que correspondem a uma prestacdo do
Estado, ndo pode ficar inerte diante da omissdo dos demais Poderes de Estado, em especial do
Poder Executivo.

Corroborando referida assertiva, como afirmado por Mauro Cappelletti (1989, p. 22):

Tenha-se presente que os "direitos sociais"- tipico produto juridico do Estado
social ou de welfare - sdo caracterizados pelo fato de que ndo tém natureza,
por assim dizer, puramente normativa; eles sdo "promocionais" e projetados
no futuro, exigindo para sua gradual realizacdo a intervencdo ativa e
prolongada no tempo pelo Estado. Na protecdo de tais direitos, o papel do juiz
nao pode, absolutamente, limitar-se a decidir de maneira estatica o que € agora
legitimo ou ilegitimo, justo ou injusto; ao contrdrio, constitui frequente
responsabilidade do juiz decidir se determinada atividade estatal, mesmo
quando legalmente discricional - ou a inércia, ou em geral dado
comportamento dos O6rgdos publicos -, estd alinhada com os programas
prescritos, frequentemente de maneira um tanto vaga, pela legislagcdo social e
pelos direitos sociais.

A inércia ou omissdo do Poder Executivo na efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, em particular por meio de politicas publicas, possibilita ao Poder Judicidrio, ainda que
em cardter excepcional, a determinagdo de sua implementagdo, por meio da judicializacdo da
matéria.

Conforme expressado por Luis Roberto Barroso (2009, p. 30), “a judicializag¢ao decorre
do modelo de Constituicdo analitica e do sistema de controle de constitucionalidade abrangente

adotados no Brasil, que permitem que discussdes de largo alcance politico e moral sejam
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trazidas sob a forma de a¢des judiciais”, ou seja, a judicializacdo ndo decorre da vontade do

Judiciario, mas sim do constituinte”.

3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, MINIMO EXISTENCIAL E TEORIA DA
RESERVA DO POSSIVEL

A dignidade da pessoa humana € indissocidvel dos direitos fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana previsto no inciso III do art. 1° da
Constituicao Federal como fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil, € inerente a toda e
qualquer pessoa, cabendo ao Estado, com base no principio e por for¢ca da Constituicdo,
assegurar a efetivacdo ou concretizacao dos direitos fundamentais, que sdo inerentes ao
principio da dignidade.

Inserido no inciso III do art. 1° da Lei Maior, o principio da dignidade da pessoa humana
€ o “vetor que agrega em torno de si a unanimidade dos direitos e garantias fundamentais do
homem, expressos na Constituicao de 1988” (BULOS, 2017, p. 513).

Enquanto valor, a dignidade da pessoa humana “configura-se como critério e parametro
de valoracdo a orientar a interpretagdo do sistema constitucional, irradiando efeitos sobre todo
o ordenamento juridico” (GROTTI; MOCCIA, 2020, p. 28).

A respeito da dignidade da pessoa humana, pondera Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 59)

que:

onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condi¢cdes minimas para uma existéncia digna nao forem
asseguradas, onde ndo houver limitacio do poder, enfim, onde a liberdade e a
autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais
ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo haverd espaco para
a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, poderd ndo passar
de mero objeto de arbitrio e injustigas.

Ainda de acordo com Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 15), o principio da prote¢do da

dignidade da pessoa humana:

tal como plasmado no art. 1°, inc. I, da LF, também pode ser tida como limite
ao retrocesso na esfera da legislacdo social a preservacdo de um minimo
indispensdvel para uma existéncia digna, no sentido de que as restrigdes no
ambito das prestagdes sociais ndo podem, em hipétese alguma, ficar aquém
deste limite, pena de ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.
Independentemente disto, hd que considerar que - de acordo com a doutrina e
a jurisprudéncia - a propria cldusula geral do Estado Social (art. 20, inc. I, da
LF) ja fundamenta uma obrigacao do poder ptiblico no sentido de promover a
assisténcia aos necessitados.
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A ordem constitucional brasileira também garante juridicamente o direito fundamental
ao minimo existencial, incluindo-o como componente indissocidvel do principio da dignidade
da pessoa humana.

E bastante expressiva a relacio existente entre a dignidade da pessoa humana e o minimo
existencial, especialmente no que se refere a implementacdo de politicas publicas, como as
relacionadas ao direito a satde.

Nesse sentido, assevera Daniel Sarmento (2016, p. 1678) que o principio da dingidade
da pessoa humana compreende “o direito de acesso as necessidades materiais basicas de vida —
o direito ao minimo existencial -, que, na nossa ordem constitucional, constitui um piso para a
justica social, mas nao um teto para a atuagdo estatal voltada a promog¢ao da igualdade material
e dos direitos sociais”.

Ingo Wolfgang Sarlet e Carolina Zancaner Zockun (2016, p. 118), ao tratarem dos
direitos fundamentais sociais, em especial com énfase ao direito a satde, destacam a relac@o
proxima existente entre os institutos da dignidade humana e do minimo existencial, nos

seguintes termos:

Sem prejuizo de sua previsdo (ainda que com outro rétulo) no plano do direito
internacional dos direitos humanos, como é o caso do artigo XXV da
Declara¢do da ONU, de 1948, que atribui a todas as pessoas um direito a um
nivel de vida suficiente para assegurar a sua satde, o seu bem-estar e o de sua
familia, a associacdo direta e explicita do assim chamado minimo existencial
com a dignidade da pessoa humana encontrou sua primeira afirmacao textual,
no plano constitucional, na Constitui¢do da Reptblica de Weimar, Alemanha,
em 1919, cujo artigo 151 dispunha que a vida econdmica deve corresponder
aos ditames da Justica e tem como objetivo assegurar a todos uma existéncia
com dignidade.

Enquanto “dimensao do principio da dignidade da pessoa humana, o direito ao minimo
existencial possui cardter universal, sendo titularizado por todas as pessoas naturais,
independentemente de qualquer outra condi¢dao” (SARMENTO, 2016, p. 1659).

Em consonancia com o Tribunal Constitucional Federal Alemio, ha o direito
fundamental ao minimo existencial, razao pela qual é possivel afirmar que “existe a0 menos
um direito fundamental social ndo-escrito” (ALEXY, 2011, p. 437).

O minimo existencial, de acordo com Deborah Moretti e Aline Antonucci Costa (2016,

p. 126):

pode ser compreendido como a possibilidade do individuo fruir seus direitos
sociais bdsicos, cuja prestacdo e efetivagdo devem ser asseguradas pelo estado
em sua atividade administrativa. A vedacgao a protecdo insuficiente se expressa
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na premissa de que a protecdo ofertada deve ser apta a proteger o individuo de
forma suficiente, de forma a preservar sua dignidade. Ou seja, o Estado deve
se prestar a garantir o exercicio minimo da cidadania a seus suditos, entendida
aqui como o acesso destes aos direitos fundamentais, nos quais se incluem os
sociais.

Todavia, importante destacar que tanto a doutrina alemd como a brasileira nao
desconsideram os impactos financeiros estatais decorrentes da existéncia de muitas pessoas
necessitadas econdmica e socialmente, o que evidencia a estreita correlacdo entre 0 minimo
existencial e a reserva do possivel.

Dessa forma, o Poder Judicidrio possui legitimidade para garantir ““o minimo existencial
mesmo quando isso envolva eventual interferéncia nas escolhas alocativas e desalocativas
adotadas pelo Estado, que ndo se coadunem com a prioridade constitucional de atendimento as
necessidades bésicas das pessoas” (SARMENTO, 2016, p. 1679).

A teoria da reserva do possivel, que nasce na Alemanha na década de 1970, sustenta
que, para a efetivacdo dos direitos fundamentais, torna-se necessario respeitar a disponibilidade
financeira do Estado, o que estaria no dmbito das decisdes politicas estatais discriciondrias
(SARLET, 2007, p. 188).

A reserva do possivel pressupde que os direitos fundamentais ndo consagram apenas
uma proibicao de interven¢do, mas também contém um postulado de protecdo. Ou seja, se, de
um lado, a atribuicdo de formular e concretizar politicas ptblicas € tarefa tipica das funcdes
legislativa e executiva, de outro lado, € dever do Judicidrio fiscalizar, em sede controle, o
efetivo cumprimento das liberdades publicas e dos direitos revestidos de contetido
programatico, delineados na Constitui¢ao Federal (BULOS, 2017, p. 377).

Transportada do direito alemdo para o direito brasileiro, a teoria da reserva do possivel
restringe-se a possibilidade financeira e a previsdo or¢camentaria, podendo-se afirmar, porém,
que hd uma supremacia dos direitos fundamentais, prevalecendo estes em detrimento da reserva
do possivel” (REMEDIO; MORAES FILHO, 2019, p. 183).

Todavia, como pondera Andreas Krell (1999, p. 244), “ndo se pode transportar um
instituto juridico de uma sociedade para a outra, sem levar-se em conta os condicionamentos
socio-culturais e econdmico-politicos a que estdo sujeitos todos os modelos juridicos”.

Ainda de acordo com Andreas Krell (1999, p. 246):

No Brasil, como em outros paises periféricos, € justamente a questdo de
analisar quem possui a legitimidade para definir o que seja “o possivel” na
area das prestagdes sociais basicas em face da composi¢do distorcida dos
or¢amentos das diferentes entidades federativas. Os problemas de exclusdo
social no Brasil de hoje se apresentam numa intensidade tdo grave que ndo
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podem ser comparados a situacdo social dos paises-membros da Unido
Europeia.
Segundo Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 171), pela teoria da reserva do possivel
a concretizacao dos direitos fundamentais sociais ficaria condicionada ao montante de recursos
previstos nos orcamentos das respectivas entidades publicas para tal finalidade”.

Nao se nega que as politicas publicas prestacionais dependem de recursos financeiros,
dando ensejo, a0 menos em tese, a sua ndo implementacdo com base na aplicacdo da teoria da
reserva do possivel.

Na mesma linha de inteleccdo, como afirmam Deborah Moretti e Aline Antonucci Costa

(2016, p. 120-121):

Tendo em vista que a realizagdo das politicas publicas demanda atividade
estatal e existéncia de recursos financeiros disponiveis, muitas vezes o poder
publico se mostra omisso, justificando sua omissdo na tese da “reserva do
possivel”. A reserva do possivel € usada como justificativa para determinar os
limites em que o Estado fica desobrigado a dar efetividade aos direitos sociais.

Entretanto, as circunstincias existentes no Brasil, diferentemente do que ocorre na
Alemanha, possibilitam a intervengdo do Poder Judicidrio nas hipéteses de omissdo
inconstitucional do Poder Executivo na implementagao de politicas publicas.

Como ressalta Andreas Krell (1999, p. 252):

No entanto, B. Santos observa que, nos paises periféricos como o Brasil, a
atuacdo dos juizes se caracteriza pela resisténcia em assumir a sua co-
responsabilidade na acdo providencial do Estado. Nessa linha, exige-se um
Judicidario “intervencionista” que realmente ousa controlar a falta de qualidade
das prestacdes dos servigcos bdsicos e exigir a implementagdo de politicas
sociais eficientes. Nesse contexto, as decisdes da administracdo publica ndo
podem se distanciar da “programaticidade principioldgica” da Constituicao.

O Poder Publico deve agir em estrita observancia a Constituicdo Federal quanto a
destinacdo orcamentdria para a efetivacdo dos direitos sociais, inclusive respeitando o0 minimo

existencial. Como assevera Leonardo Romero Marino (2015, p. 172):

Nesse sentido, vem sendo construido o entendimento segundo o qual os
direitos fundamentais, pelo menos aqueles destinados a garantir 0 minimo
existencial, ndo poderiam ser condicionados a discricionariedade dos Poderes
Executivo e Legislativo na condugdo do processo orcamentdrio, tendo em
vista sua eficdcia ser extraida da prépria Lei Maior.
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A prioridade constitucional estd centrada na protecdo e preservacdo dos direitos
fundamentais, entre os quais o direito a satde, sendo insitos a sua implementagdo o respeito a

dignidade humana e ao minimo existencial.

4 JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

A Constituicao Federal de 1988 reconhece o direito a saide como direito de todos e
dever do Estado, ‘“estabelecendo a universalidade, a integralidade, a equidade, a
descentralizacdo, a regionalizacdo e a participacdo da populagdo como principios e diretrizes
legais do Sistema tnico de Saude (SUS)”, sendo que esses principios estdo regulamentados
pelas Leis Organicas da Sadde ns. 8.080/1990 e 8.142/1990, que reafirmam a saide como
direito universal e fundamental do homem (CONSELHO, 2004, p. 23).

O direito a satde, conforme previsto e disciplinado de forma ampla no ordenamento
juridico brasileiro, engloba aspectos bastante complexos, como promogao, protecdo e
recuperacao.

Adotando uma defini¢ao que busca reconhecer o ser humano como ser integral e a satide
como qualidade de vida, o conceito ampliado de satude elaborado na 8* Conferéncia Nacional
de Satde define que ‘“satude € a resultante das condi¢des de alimentacdo, habitagcdo, educagao,
renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e
acesso a servicos de satude” (CONSELHO, 2004, p. 23).

O conceito de satde adotado pela Constitui¢do Federal “engloba nao somente a auséncia
de doenca, como também o bem-estar geral da coletividade, cuja protecdo deriva das politicas
publicas que visam ao acesso universal e igualitdrio as acdes e servicos de saiude”, observando-
se que a Lei Maior de 1988 adotou a saide como um direito fundamental a se realizar pelo
Estado por meio da adog¢do de politicas publicas, de forma que o Estado tem o dever
constitucional de formular e implementar politicas ptblicas direcionadas para os cuidados da
saide. (GROTTIL; MOCCIA, 2020, p. 32).

A saude, consagrada no art. 6° da Lei Maior como direito fundamental social, e
conforme previsto no art. 196 da Constituido Federal, “¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais € econdmicas que visem a redu¢do do risco de doenca e de
outros agravos € ao acesso universal e igualitdrio as agdes € servicos para sua promogao,
protecdo e recuperacao” (BRASIL, 1988).

Em consonancia com o art. 196 da Constituicao Federal, “o direito a saide deve ser

prestado pelo Estado, de forma que garanta a todas as pessoas a sua concretizagdo, sem

74



nenhuma desigualdade, dando a caracteristica de universalizacdo a este preceito” (BORGES;
FONSECA, 2017, p. 77).

A Lei Organica da Saide também € bastante rica quanto a protecao da satide da pessoa.
Assim, como dispde o art. 2° da Lei 8.080/1990, a saide é um direito fundamental do ser
humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensdveis ao seu pleno exercicio,

observando-se que (BRASIL, 1990):

§ 1° O dever do Estado de garantir a saide consiste na formulagdo e execucao
de politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doengas e
de outros agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso
universal e igualitdrio as a¢des e aos servicos para a sua promogao, protecio e
recuperagao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade.

As politicas publicas de saide, desde a Constitui¢do Federal de 1988, orientam-se “pelos
principios de universalidade e equidade no acesso as agdes e servicos pelas diretrizes de
descentralizac@o da gestdo, de integralidade do atendimento e de participagdo da comunidade,
na organizacdo de um sistema tnico de satde no territério nacional” (GROTTI; MOCCIA,
2020, p. 24).

Por universalidade entende-se “o direito atribuido a todos os cidaddos ao acesso aos
servicos de satide, ndo sendo necessdrio custed-los para poder usufruir tal direito, que deverd
ser provido pelo Estado em sua integralidade” (GROTTI; MOCCIA, 2020, p. 24).

O acesso a sadde € universal, de forma que, em consonancia com o principio da
universalidade previsto no inciso I do art. 7° da Lei 8.080/1990, todas as pessoas devem ter
acesso aos servigos de saude em todos os niveis de assisténcia.

A interpretacdo da Constitui¢do Federal de 1988, em especial em rela¢do ao disposto no
art. 196, permite afirmar que a efetivacdo do direito a saide € indissocidvel da implementacao

de politicas publicas, em especial a cargo do Poder Executivo.

A politica publica € definida por Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 14):

como um programa ou quadro “de a¢do” governamental, porque consiste num
conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar impulso, isto
¢, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum objetivo de
ordem publica ou, na 6tica dos juristas, concretizar um direito.

Todavia, é notdrio que o servigo publico de saidde brasileiro, por diversas razoes, é
bastante falho e incompleto, dando ensejo a que muitas pessoas nem mesmo tenham acesso ao

referido sistema.
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Isso contribui para corroborar a necessidade de interveng¢do do Poder Judicidrio nos
casos de omissao do Poder Executivo no que se refere a elaboracdo e implementagcdo das
politicas publicas de saude, assim assegurando o cumprimento da Constitui¢do Federal na
efetivacdo dos direitos fundamentais.

Ainda, ndo se pode desconsiderar que a Declaragdo Universal dos Direitos do Humanos

estatui no art. 25 que (UNESCO, 1998):

todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si € a sua
familia satide e bem estar, inclusive alimentagao, vestudrio, habitacdo, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia fora de seu controle.

A Constituicdo Federal de 1988 possibilitou ao cidaddo deixar de ser mero sujeito
passivo nas relagdes com o Poder Publico, uma vez que outorgou a ele, por meio da
judicializagao, exigir do Estado a efetiva prestagdo do direito a satde, seja pela elaboragdo de
politicas publicas e orcamentdrias competentes, seja pela concretizacdo de seus direitos
subjetivos fundamentais.

A respeito, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Extraordindrio com Agravo n. 894.085-SP (BRASIL, 2016), manifestou-se no sentido
de que “¢é firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder Judicidrio pode, sem que fique
configurada violagdo ao principio da separacao dos Poderes, determinar a implementacao de
politicas publicas nas questdes relativas ao direito constitucional a saide”.

Na mesma linha de inteleccao, quando do julgamento da Repercussido Geral no Recurso
Extraordindrio n. 855.178-SE (BRASIL, 2015), a Corte Suprema sufragou o entendimento de
que “o tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados”, podendo o polo passivo da agdo ser
composto por qualquer um deles, isolada ou conjuntamente.

Assim, diante da omissdo do Poder Executivo em cumprir suas atribui¢des
constitucionais, entre as quais a efetivacdo do direito fundamental a satdde através elaboracdo
de politicas publicas, cabe ao Poder Judicidrio, em cardter excepcional, determinar sua
implementagao.

Ou seja, a omissao do Poder Executivo ao implementar as politicas publicas de satde
viola o texto constitucional, o que da ensejo, com base na prépria Constitui¢do Federal, a que
o Poder Judicidrio venha a implementa-la, dando, assim, efetivo cumprimento a Lei Maior, no

que se refere a concretizacdo dos direitos fundamentais.
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Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Agravo
Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo n. 639.337-SP (BRASIL, 2011), decidiu
que o Poder Publico, ao se abster total ou parcialmente de cumprir o dever de implementar
politicas publicas definidas no texto constitucional, “transgride, com esse comportamento
negativo, a propria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no d&mbito do Estado, o
preocupante fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional”.

Entretanto, ndo se nega, como antes visto, que a completa realizagdo e implementacao
dos direitos fundamentais sociais prestacionais depende de disponibilidade financeira do
Estado, de forma que, por meio da teoria da reserva do possivel, a demonstracdo efetiva da
incapacidade financeira do Estado seria elemento suficiente para inviabilizar a concretizacdo
de determinados direitos fundamentais, ante a impossibilidade material de sua realizagao.

Contudo, a teoria da reserva do possivel ndo pode servir como motivo absoluto para que
o Poder Executivo deixe de cumprir seus deveres constitucionais, em especial os inerentes a
efetivacao dos direitos fundamentais, como € o caso do direito a satiide, que tem como lastro a
dignidade da pessoa humana.

Da mesma forma, a teoria da reserva do possivel ndo comporta aplicagdo quando sua
utilizacdo implicar em desrespeito ao minimo existencial do cidaddo. Nessa linha de

pensamento, como destaca na doutrina Michel Gradvohl (2018, p. 100):

Em situacdes em que se demandam prestacdes que provejam o minimo
necessdrio a existéncia digna de qualquer pessoa, nem mesmo a falta de
previsdo orgamentdria para essa despesa € obstdculo a obrigatoriedade do
Poder Publico de fornecer tais prestagdes.

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar Agravo Regimental no
Recurso Extraordindrio com Agravo n. 745.745-MG (BRASIL, 2014), depois de fazer uma
ponderacdo entre os diversos principios envolvidos na matéria, decidiu que a teoria da reserva
do possivel nao deve ser aplicada quando comprometer o nicleo do minimo existencial.

Em sintese, a inércia do Poder Executivo na efetivacdo das politicas publicas, em
especial as relacionadas ao direito fundamental a satde, ofende a Constitui¢ao Federal, o que
justifica, em cardter excepcional, a intervencdo do Poder Judicidrio objetivando sua

implementacdo, por forca da competéncia constitucional que lhe € inerente.

5 CONCLUSAO
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A Constituicdo Federal de 1988 ndo s insere a saude entre os direitos fundamentais
sociais (art. 6°), mas também estabelece que a saide € direito de todos e dever do Estado, direito
esse garantido mediante politicas sociais e econdmicas que objetivem a redugdo do risco de
doenca e de outros agravos (art. 196).

A previsdao de direitos fundamentais na Lei Maior € indissocidvel a institui¢do de
instrumentos juridicos que tornem possivel a concretizacdo dos referidos direitos
constitucionais.

A elaboragdo de politicas publicas objetivando a concretizacdo de direitos &
incumbéncia precipua do Poder Executivo, embora o Poder Legislativo seja o 6rgao
responsavel pela edi¢do das normas a seu respeito.

A omissdo do Poder Publico, em especial do Poder Executivo, em elaborar politicas
publicas destinadas a efetivar direitos fundamentais, em especial em relagdo ao direito a saide,
possibilita ao Poder Judicidrio, em cardter excepcional, determinar a sua implementacao.

O Poder Judiciério, ao determinar em caréter excepcional a implementacdo de politicas
publicas em face da omissdo do Poder Executivo quanto a sua elaboragdo e realizagao, estd
atuando em conformidade com os ditames constitucionais, principalmente com base no
principio da dignidade da pessoa humana, resguardando a efetivag@o dos direitos fundamentais
diante da omissdo inconstitucional do Executivo.

Todavia, a intervencdo do Poder Judicidrio na implementacao de politicas publicas nos
casos de omissdao do Poder Executivo ndo possui cardter absoluto, ou seja, deve estar adstrita
aos ditames constitucionais, sob pena de indevida interferéncia no principio da separaciao de
poderes, que norteia o Estado Democrético de Direito Brasileiro.

O respeito ao minimo existencial, compreendido como a possibilidade do individuo ter
acesso a seus direitos fundamentais basicos, € um dos fatores que deve ser ponderado em
relacdo a implementagdo das politicas publicas, como as relacionadas a satde, pois possui
carater universal e € titularizado por todas as pessoas naturais, qualquer que seja sua condi¢do
individual.

Em cardter excepcional, o Poder Judicidrio pode determinar que a Administracao
Publica adote medidas assecuratérias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais, como o direito a satide, sem que isso configure violagdo ao principio da separacdo
dos poderes.

O principio da dignidade da pessoa humana, aliado ao direito fundamental a vida,
justificam a intervencdo do Poder Judicidrio no caso de omissdo do Poder Executivo na

elaboracdo de politicas publicas voltadas para a efetivacio do direito fundamental a sadde.
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A teoria da reserva do possivel, normalmente alegada pela Administragdo Publica para
justificar o inadimplemento de politicas publicas, pressupde que para a efetivacdo dos direitos
fundamentais € necessdrio que seja respeitada a disponibilidade financeira do Estado.

Contudo, em face da Constitui¢do Federal ndo € cabivel a alegacdo genérica da teoria
da reserva do possivel para justificar a inércia do Poder Executivo na implementacdo de
politicas publicas, uma vez que a insuficiéncia de recursos financeiros publicos ndo afasta a
responsabilidade do Poder Publico pelo adimplemento das politicas publicas, em especial as
relativas a sadde.

Caso alegada pelo Poder Executivo a teoria da reserva do possivel, deve-se verificar no
caso concreto a possibilidade de remanejamento das verbas or¢camentérias publicas, dando-se
prioridade ao atendimento ao direito a vida e a sadde, respeitando-se, assim, o principio da
dignidade da pessoa humana.

Tem-se, em conclusdo, que restou demonstrada a hipétese inicial, no sentido de que é
juridica e constitucionalmente admissivel, em cardter excepcional, a interven¢do do Poder
Judicidrio para a implementacgao de politicas publicas relativas ao direito fundamental a sadde,
no caso de inércia do Poder Executivo, preservando-se assim a dignidade da pessoa humana e

os direitos fundamentais.
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