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XXVIIl ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —=GO
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI (Conselho Nacional de Pés-Graduacdo em
Direito) ocorreu em Goiania nos dias 19-21 de junho de 2019 com a participacdo de varios
pesquisadores. A temética do Encontro, “Constitucionalismo Critico, Politicas Publicas e
Desenvolvimento Inclusivo”, est totalmente alinhada as discussdes do Grupo de Trabaho
“Direitos Sociais e Politicas Publicas’.

Diante do nimero de trabalhos encaminhados, o GT Direitos Sociais e Politicas Plblicas €
dividido em trés agrupamentos de pesquisas. A apresentacéo e o posterior debate sobre 0s 17
trabalhos submetidos a avaliagcéo por pares do primeiro GT foi coordenada pel os professores
doutores Julia Maurmann Ximenes, Saulo de Oliveira Pinto Coelho e Rogério Luiz Nery da
Silva. A coordenag&o optou por ndo categorizar os trabalhos em temas, o que deixou o debate
transversal durante toda a tarde, sempre retomando uma questéo crucial na problematica do
GT —adefinicdo de politicas publicas e seus impactos na efetivacdo dos direitos.

Neste sentido, vérios pesquisadores apontaram a necessidade da valorizacdo da pesquisa
empirica em Direito. Objetos de pesquisa como o papel do Estado na efetivacdo de direitos
sociais, dialogos institucionais, pacto federativo e ciclo das politicas publicas ndo sdo
abstratos mas conectados a realidade brasileira, demandando levantamento de dados que
contribuam para uma andlise critica da problematica.

Esta apresentacdo tem como objetivo apenas suscitar a curiosidade e o convite ao leitor
interessado no contexto de efetivacdo de direitos sociais no Brasil. O atua cenério da
pesquisa juridica sobre o papel do campo juridico na efetivagdo de direitos sociais esta
presente nesta coletdnea. O amplo leque de objetos de pesquisa podera instigar outros
pesquisadores no desafio de reflexdo sobre arelacdo entre Direito e Politicas Publicas.
Boaleitural

Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP

Prof. Dr. Saulo De Oliveira Pinto Coelho - UFG

Prof. Dr. Rogerio Luiz Nery Da Silva- UNOESC



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE: DA JUDICIALIZACAO A BOA
GOVERNANCA.

THE EFFECTIVENESS OF THE RIGHT TO HEALTH: FROM JUDICIALIZATION
TO GOOD GOVERNANCE.

Camila Santos Cury

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar o direito a salde, que embora previsto
expressamente no texto constitucional e em normas internacionals, em certas situacoes, néo
se efetiva sendo por meio da atuagdo ativa do Poder Judiciério. Entretanto, esta situagdo ndo
seria a mais adequada para o perfeito andamento do Estado Democrético de Direito, diante
do principio da separacéo de poderes e de possivel ofensa aisonomia. Neste contexto, surge
entdo a boa governanca, que podera se tornar uma possivel solucdo da efetivacdo deste
direito social. Sera utilizado o método dedutivo, com andlise de artigos cientificos, doutrinas
ejurisprudéncia.

Palavras-chave: Direito, Salde, Judicializacgo, Boa governanca

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to analyze the right to health, which, although expressly
envisaged in the constitutional text and in international norms, in certain situations, is only
effective through active action by the Judiciary. However, this situation would not be the
most adequate for the perfect progress of the democracy, in view of the principle of
separation of powers and possible offense to isonomy. In this context, good governance
emerges, which may become a possible solution to the realization of this social right. The
deductive method will be used, with analysis of scientific articles, doctrines and
jurisprudence.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Right, Health, Judiciary, Good governance
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Introducio

O presente artigo pretende demonstrar como a boa governanga podera ser util para
efetivacdo do direito a satide. Desta forma, a judicializa¢do que cresce a cada dia em busca da

implementagao deste direito social, poderia diminuir.

Isto porque, o direito a saude, embora reconhecido tanto no ambito do direito interno,
no texto constitucional, quanto em ambito internacional, em tratados e convengodes

internacionais, nem sempre, de fato ¢ efetivado em favor do cidadao.

Diante disto, no Brasil, o que ocorre ¢ que, por diversas razdes, dentre elas crise
econdmica; consciéncia do exercicio da cidadania e educagdo em direitos, a busca pela
concretizacdo do direito a saude tem conduzido a propositura de um grande ntimero de agdes

judiciais.

Em pesquisa recente realizada pelo Insper’, constatou-se que a judicializagdo na area
da satide aumentou 130% (cento e trinta por cento) no periodo compreendido entre 2008 a

2017, no Brasil.

Por meio destas agdes, se busca a concessdo de medicamentos e de insumos; a

realizagdo de intervengdes cirurgicas; a prestagao de atendimentos médicos e tratamentos.

E cedigo que este pode niio ser melhor dos caminhos para busca pela implementacio

de um direito social.

Referida situacdo, além de aumentar ainda mais as demandas perante os Tribunais

brasileiros, incorre no risco de ofender o principio constitucional da separacao dos poderes.

Em razdo disto, para alguns juristas, a atuagdo do Poder Judiciario na determinagado
de medidas concretas em favor do litigante pode constituir ativismo judicial. A consequéncia
seria uma possivel intervencdo de um poder nas fungdes tipicas do outro, o que, poderia

inclusive, enfraquecer o Estado Democratico de Direito.

Ademais, o Poder Executivo alega que o direito a saude ¢ previsto em uma norma
programadtica, cuja implementacdo deve ser gradativa e, em consondncia com OS recursos

disponiveis ao gestor publico.

! Pesquisa realizada sob encomenda do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) e divulgada em 18/03/2019, publicada pelo
Jornal Folha de S. Paulo em 19.03.2019
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Outro problema decorrente ¢ que, em virtude da auséncia de recursos, os municipios,
por exemplo, ao cumprirem decisdes judiciais que envolvam o direito a saude, podem afrontar
o principio da isonomia, pois, ao passo que o litigante concretiza seu direito, outros tantos
cidadaos ficardo desatendidos por aquele ente federativo, que, ndo tera recursos disponiveis
para desenvolvimento regular de suas atividades como garantir que haja medicamentos

disponiveis nos postos de satude.

Diante disto, o artigo tem por objetivo geral abordar como tem se efetivado o direito
a saude atualmente. Como objetivo especifico, verificar se a boa governanca poderia ser
considerada uma alternativa viavel para a concretizagdo do direito a saude, ja que levaria ao

reequilibrio dos poderes.

Ademais, poderia ainda trazer a comunidade para participar mais ativamente do
Estado, exigindo prestacdo de contas do ente publico na gestdo adequada dos recursos, o que,

inclusive, decorre do Estado Democratico de Direito.

O método adotado ¢ o dedutivo, por meio do qual, serdo utilizadas premissas gerais

para se chegar a conclusao sobre o assunto.

O procedimento utilizado adotara analise de dados sobre a judicializagdo atual, bem

como estudo comparado com a situagdo em outros paises.

As referéncias utilizadas serdo livros e artigos cientificos, bem como a analise de

legislagao comparada.
1. Do reconhecimento do direito a saude

O direito a saude ganhou destaque de grande relevancia a partir da Constituicao
Federal de 1988. Ao lado da educagdo, alimentagdo, trabalho, moradia, transporte, lazer,
seguranga, previdéncia social, prote¢do a maternidade e a infancia e assisténcia aos

desamparados, o artigo 6° definiu a saide como um direito social.

Em sede de legislac¢do internacional, a saude foi mencionada pela primeira vez como
direito, em 1946 na Constitui¢ao italiana. Pouco tempo mais tarde, em 1948, constou na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos ¢ em 1966, no Pacto dos Direitos Civis e

Politicos da Organizagao das Nag¢des Unidas.
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Vale esclarecer que o direito a saide tem um enfoque subjetivo, a medida que se
refere ao direito do individuo de ter sua satide preservada, bem como suas escolhas
relacionadas a mesma, respeitadas, de forma que ndo haja qualquer influéncia estatal, mas
também, um enfoque social, que relaciona-se ao papel ativo do Estado na garantia do direito

do cidadao.

A prestacdo do direito a saude decorre do art. 196 da Constituicdo Federal a seguir

transcrito:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdomicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promoc¢ao, protecao e

recuperagao.

Do artigo acima transcrito, o que se conclui ¢ que o Estado tem o dever de prestar o
direito a saude a todos, sendo que devera fazé-lo de forma preventiva, como aplicacdo de
vacinas, medidas de vigilancia sanitaria, bem como garantido a recuperagdo, em casos de

doenga ¢ necessidade de tratamentos.

Importa destacar que o direito a saide ¢ universal, ponto que terd bastante relevancia

na analise que se fard a seguir.

Ainda na Constituicdo Federal, o que se verifica no art. 198 ¢ que a efetivagdo do
direito a saude ficard a cargo do Sistema Unico de Saude, o SUS. Ademais, sdo estabelecidos
como principios: a descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; o
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos

servicos assistenciais; a participagdo da comunidade.

Contudo, o que se verifica atualmente ¢ que a implementagao do direito a satde nao
tem se demonstrado efetiva conforme previsto na Constituicdo Federal. Inclusive, na area
preventiva, o Brasil, que era um dos paises mais avangados no combate a doengas em razao
de vacinagdo de sua populacdo, tem visto, nos ultimos anos, ocorrer o reaparecimento de

diversas doencas que até entdo estavam erradicadas.

Ademais, agdes necessarias para a recuperacao de doencas também tém se mostrado
frageis, pois, o Estado ndo consegue, por nenhum dos seus entes federativos, atender as
necessidades da populagdo e oferecer medidas efetivas, como: vagas em hospitais para

internagoes, fornecimento de medicamentos; realizagdo de exames e consultas médicas.
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A omissdo estatal tem uma consequéncia bastante séria: a judicializacdo, a qual sera

tratada adiante.

A questdo ¢ que a efetivagdo do direito a satde encontra-se falha seja no aspecto
preventivo quanto no de recuperagao. A populagdo, por sua vez, sente-se desamparada e
vitima de diversos males, como mortes decorrentes de doengas incurdveis ou contagiosas;
agravamento do quadro clinico em virtude da falta de atendimento ou mesmo do fornecimento

de medicamentos.

A justificativa estatal ¢ a auséncia de recursos. Contudo, o que nem sempre fica bem
claro para a populagdo ¢: por que os recursos materiais ndo sao suficientes, tendo em vista que

o Brasil ¢ um dos paises que mais cobram tributos dos cidadaos?

A conta, de fato, ndo fecha. Porém, a saide ¢é um direito reconhecido
constitucionalmente que encontra guarida também nas legislacdes internacionais, inclusive

nas Convengoes e Tratados dos quais o Brasil faz parte.

O Pacto dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais adotado pela Assembleia Geral
da ONU, preceitua em seu artigo 12: “1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o

direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental”.

Ora, denota-se que ao prever que a pessoa tem direito a um nivel mais elevado

possivel de saude fisica e mental, o que se percebe ¢ a protegdo maxima que lhe ¢ garantida.

Com isto, a satde passa a ser reconhecida como prioridade nas Constitui¢cdes dos

paises.

Na Constituicdo brasileira, no art. 6°, sendo que trata-se de um direito de amplo
espectro, pois o Estado deve oferecer uma atengao ampla, incluindo ndo somente a parte de

recuperacdo, mas também a preventiva.

A Constitui¢do espanhola, por sua vez, em seu artigo 43 determina o seguinte:

“I. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud. 2. Compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud ptblica a través de medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de

todos al respecto.”

“O direito & prote¢io da satide é reconhecido. 2. E da responsabilidade das

autoridades publicas organizar e proteger a saude publica através de medidas
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preventivas e dos servigos e beneficios necessarios. A lei estabelecera os direitos e

deveres de todos neste sentido” (tradugdo nossa).

Referida Constituicdo também determina de forma bem ampla como deve ser a
postura do Estado espanhol, com atuagao preventiva, bem como com as prestagdes € servigos

necessarios para recuperacao da saude.

Ainda em ambito europeu, a Constituicdo portuguesa preceitua no Artigo 64.°%:

1. Todos tém direito a protecdo da satde e o dever de a defender e promover.
2. O direito a protecao da saude ¢ realizado:

a) Através de um servigo nacional de saude universal e geral e, tendo em conta as

condigdes econdmicas e sociais dos cidaddos, tendencialmente gratuito;

b) Pela criacdo de condigdes econdmicas, sociais, culturais e ambientais que
garantam, designadamente, a prote¢do da infancia, da juventude e da velhice, e pela
melhoria sistematica das condigdes de vida e de trabalho, bem como pela promogao
da cultura fisica e desportiva, escolar e popular, e ainda pelo desenvolvimento da

educacdo sanitaria do povo e de praticas de vida saudavel.
3. Para assegurar o direito a protecdo da saude, incumbe prioritariamente ao Estado:

a) Garantir o acesso de todos os cidaddos, independentemente da sua condicao

econdmica, aos cuidados da medicina preventiva, curativa e de reabilitacdo;

b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo o pais em recursos humanos e

unidades de saude;

¢) Orientar a sua agdo para a socializacdo dos custos dos cuidados médicos e

medicamentosos;

d) Disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas da medicina,
articulando-as com o servigo nacional de saude, por forma a assegurar, nas
instituicdes de satide publicas e privadas, adequados padrdes de eficiéncia e de

qualidade;

e) Disciplinar e controlar a producéo, a distribui¢ao, a comercializagdo ¢ o uso dos
produtos quimicos, bioldgicos ¢ farmacéuticos e outros meios de tratamento e

diagndstico;
f) Estabelecer politicas de prevengao e tratamento da toxicodependéncia.

4. O servico nacional de saude tem gestdo descentralizada e participada.
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A Constituigdo portuguesa, conforme se pode ver, trata de forma bastante ampla e

detalhada sobre a prestagao de servigos para garantia da saude pelo Estado.

Ademais, em ambito internacional, a Conven¢ao sobre a elimina¢do de todas as
formas de discriminacdo contra a mulher de 1979 reconhece que mulheres em situagdo de
pobreza tem acesso minimo a saude, sendo necessaria a protecdo e garantia deste direito,

consoante artigo 11, “f”.

Na Convencao sobre os Direitos da Crianca que entrou em vigor no Brasil, por meio

do Decreto n.° 99.710/90 preceitua também no artigo 25:

Os Estados Partes reconhecem o direito de uma crianga que tenha sido internada em
um estabelecimento pelas autoridades competentes para fins de atendimento,
protecdo ou tratamento de saude fisica ou mental a um exame periddico de avaliacao
do tratamento ao qual esta sendo submetida e de todos os demais aspectos relativos a

sua internagao.

Por sua vez, a Convengao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia

assinada pelo Brasil em 30/03/2007, prevé o seguinte sobre o direito a satde:

Os Estados Partes reconhecem que as pessoas com deficiéncia tém o direito de gozar
do estado de saude mais elevado possivel, sem discriminacdo baseada na
deficiéncia. Os Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas para assegurar
as pessoas com deficiéncia o acesso a servigos de saude, incluindo os servicos de

reabilitagdo, que levardo em conta as especificidades de género.

Denota-se assim que a saude ¢ prevista como direito constitucionalmente garantido
pelos Estados, bem como em Convengdes internacionais de prote¢cdo ampla ou ainda naquelas

em que ha previsao de direitos especificos a grupos vulneraveis.

Assim, nao ha como se permitir que a saude, direito necessario para a vida com
dignidade, seja relegada pelo administrador publico como um direito que apenas podera ser

implementado se existir recursos econdmicos para tanto.
A judicializagdo, entdo, passa a ser a Unica alternativa.

2. Da judicializa¢ao para implementacio do direito a sadde.
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O brasileiro, embora goze do direito a saide como constitucionalmente garantido,
diariamente se v€ numa situagdo de omissdo do Estado que ndo lhe garante o que a

Constitui¢ao promete.

E certo que o direito & satde é reconhecido pelas Constituigdes dos Estados, bem

como ¢ previsto em Tratados Internacionais.

Enquadrado como um direito de Segunda Geracdo exige uma prestagdao positiva do

ente estatal.

Neste sentido, Bobbio (2004 p.21) afirma que: “Todas as declaracdes recentes dos
direitos do homem compreendem, além dos direitos individuais tradicionais, que consistem

em ‘/iberdades’, também os chamados direitos sociais, que consistem em ‘poderes’.”

Prossegue afirmando que os primeiros direitos exigem dos oOrgdos publicos,
obrigagdes negativas, enquanto que os segundos:“[...] s6 podem ser realizados se foi imposto

a outros (incluidos aqui os 6rgaos publicos) um certo nimero de obrigagdes positivas”.

Porém, ja estd superada aquela idéia de Constitui¢do apenas como uma carta de
intencdes. Com o Constitucionalismo, movimento ocorrido pelo mundo que tornou a
Constituicdo a norma maxima nos Estados, ndo ha como se admitir, numa sociedade, o

descumprimento de um direito.

Esta seria uma das causas que conduzem a intensa judicializacdo que vem ocorrendo
em torno do direito a satde. Soma-se a isto, o fato de que a populacdo, hoje reconhece seus
direitos e mais ainda, ha uma conscientizag¢ao coletiva com a implementagao das Defensorias
Publicas, por exemplo, da existéncia destes direitos e da possibilidade de buscar sua

efetivacdo por meio de uma demanda.

Hoje, o cidaddo brasileiro, ndo aceita mais de forma passiva, a falta de vagas em

hospital ou de medicamentos que o Estado deve lhe fornecer.

Neste sentido, Cunha e Barbosa (2015, p. 85) também se posicionam:

Nao obstante, embora a protecdo dos direitos sociais tenha sido incorporada ao texto
positivado da Constitui¢do, em varios paises do ocidente, a realizagdo destes direitos
tem sido vista com um olhar com viés liberal e, por isso, carente de efetivagdo. Na
perspectiva de realizacdo da dignidade, mediante realizagdo dos direitos sociais, a

fun¢do Judiciaria do Estado tem-se revelado efetivadora de tais direitos [...].
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Esta consciéncia do cidadio quanto a existéncia do direito, associada a crise
econdmica enfrentada pelo pais, que decorre na diminui¢do dos recursos destinados a saude,
tem como consequéncia, a procura pelo Poder Judiciario para a efetivacdo dos direitos

relacionados a saude.

Neste sentido:

Na medida em que uma questio — seja direito individual, uma prestacdo estatal ou
um fim publico — ¢ disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma,
potencialmente, em uma pretensdo juridica, que pode ser formulada sob a forma de

ago judicial”. (BARROSO, 2009, p. 20)

Portanto, resta claro que, ao buscar a efetivacao de um direito que ndo ¢ cumprido de
forma natural, ndo resta outra alternativa a pessoa sendo socorrer-se do Poder Judiciario.
Soma-se a isto o fato de que atualmente se tem uma consciéncia maior de direitos em razao da
postura ativa das Defensorias Publicas dos Estados, bem como em virtude da ampla gama de

informacdes que sdo disponibilizadas por meio da Internet.

Neste sentido,

Assim, de uma questdo que sofreu judicializagdo se pode ter como conseqiiéncia
uma resposta ativista, o que ¢ absolutamente ruim e censuravel em uma perspectiva
de democracia normativa. Todavia, ¢ possivel afirmar que existem casos de
judicializagdo nos quais a resposta oferecida pelo Judiciario é adequada a
Constitui¢do, concretizadora de direitos fundamentais e/ou procedimentos
guarnecedores da regra democratica e que, portanto, ndo pode ser epitetada de

ativista. (STRECK, 2016, p. 724).

Ocorre que judicializar a efetivagdo de um direito pode ndo ser a melhor solugao.

Isto porque ha argumentos contrarios a busca pela efetivagdo de um direito social
junto ao Poder Judiciario. Dentre estes argumentos levantados estao: direitos como a satde,
sao de natureza prestacional. Diante disto, ¢ necessario que haja uma disponibilidade de

recursos para seu atendimento.

Esta questdo esbarra diretamente na reserva do possivel alegada como justificativa
para nao efetivagdo do direito pelo Poder Executivo. Segundo esta ressalva, um direito ndo ¢
implementado ndo por falta de vontade ou incompeténcia dos gestores publicos, mas sim, pela

absoluta falta de recursos.
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Ademais, o que se enfatiza também ¢ que o art. 6° da Constituicdo Federal ¢ uma
norma de natureza programatica, e, portanto, sua efetivacdo vai depender da possibilidade do

Estado, ndo podendo obrigé-lo a esta implementagao.

Argumenta-se, inclusive, que nos documentos internacionais, os direitos sociais sao
definidos numa proposta de que os Estados os realizem de forma progressiva. Neste sentido, o
j& mencionado art. 12 do Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais

determina que se garanta a pessoa, o mais elevado nivel possivel de satde fisica e mental.

Esta expressdo, aos olhos dos Estados, pode ser interpretada de forma bastante
ampla, pois, podem entender como nivel mais elevado, aquele que podem proporcionar ao
cidaddo, o que na maioria das vezes, a0 menos no caso brasileiro ndo se mostra nem de perto

como o nivel mais elevado.

Ainda, outra questdo frequentemente levantada que enfraquece a questdo da
judicializagdo, ¢ o fato de que, a implementacdo de um direito social pelo Poder Judiciario
beneficiara um individuo ou ao menos um grupo de individuos, ndo garantindo que o direito

serd assegurado a todos de forma ampla e respeitando a isonomia.

Mais delicada ¢ a questdo que envolve a prestacdo de um direito social, como a
concessao de um medicamento de alto custo, que importa num expressivo gasto a ser

realizado pelo Poder Publico.

Isto porque, no ambito de entes federativos de menor poder aquisitivo, como um
municipio, se, uma decisdo proferida pelo Poder Judiciario determina que o gestor arque com
o pagamento de um medicamento de alto custo ou mesmo com os custos de um tratamento,

certamente o impacto financeiro nao sera pequeno.

Ora, o orgamento de um municipio, em grande parte, ja4 estard comprometido com
despesas previstas anualmente. Algo que saia desta previsdo, gerarda um impacto de grandes
proporcdes. Desta forma, ¢ possivel que naquele municipio, os outros individuos sejam

impactados.

Assim, a titulo de exemplo, ¢ possivel que falte 0 medicamento mais basico no posto
de saude que atende milhares de pessoas daquela regido em virtude do cumprimento desta

decisdo em favor de um.

A questdo que se levanta ¢é: o direito de um valeria mais do que dos outros?

69



Estas situagdes constituem o que se chama pela doutrina norte-americana de tragic

choices:

Neste sentido:

[...] O Poder Judiciario, que ndo pode deixar sem resposta os casos concretos que
sdo submetidos a sua apreciagdo, vem enfrentando dilemas e decisdes tragicas,
frente a cada cidaddo que clama por um servico e/ou um bem de satde, os quais,
muitas vezes apresentam-se urgentes para que uma vida seja salva e um sofrimento

minimizado. (MARQUES, 2008, p.66).

Mensura-se se a vida daquele que necessita do medicamento valeria mais do que a de
outros tantos que precisam de um medicamento simples, porém que ndo seré distribuido nos

postos de saude porque faltam recursos para tanto.

Nao menos importante ¢ a alegacdo de que a interferéncia judicializacdo na
concretizagao de um direito social poderia gerar uma afronta ao principio da separagdo dos

poderes e, em consequéncia, um enfraquecimento do Estado Democratico de Direito.

Ora, o Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito por for¢a do art. 1° da
Constituicdo Federal. Em virtude disto, o art. 2° prevé que os poderes da Unido sdo:

Legislativo, Executivo e Judiciario, sendo os trés independentes e harmonicos entre si.

Desta forma, caberd a cada um dos poderes, funcdes tipicas, cujo exercicio €

necessario para o regular funcionamento do Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, Ramos (2010, p. 112) afirma que: “[...] o principio da separacao dos
Poderes parte da identificagdo das principais fungdes a serem desempenhadas pelo Estado,

para a consecugdo de seus fins”.

A separagao dos poderes também se associa ao sistema de freios e contrapesos.
Assim, para que o Estado funcione de forma regular e efetiva, cada poder deve exercer suas
fungdes com exclusividade, ndo havendo que se falar na interferéncia de um, na atuagdo do

outro.

Contudo, na pratica, no dia-a-dia de um Estado, esta questdo ndo se mostra tao

simples.

No caso do Brasil, como mencionado acima, para efetivacao de direitos ¢ necessaria

a judicializagdo. Este fato decorre de uma omissdo intencional ou nao do Poder Executivo.
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Diante disto, se o Executivo ndo realiza suas fungdes tipicas da forma esperada, ndo

ha efetividade de direitos e, ato continuo, ndo ha efetividade constitucional.

Sobre a efetividade constitucional Hesse (trad. de Gilmar Ferreira Mendes, 1991,
p.15), afirma: “A Constitui¢do ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser, mas
também de um dever ser [...]. Gragas a pretensao de eficacia, a Constitui¢do procura imprimir

ordem e conformagao a realidade politica e social.”

Assim, a atua¢ado ativa do Poder Judiciario no sentido de determinar a concessao de
um medicamento ou a realiza¢do de uma intervengdo ciriirgica, a0 mesmo tempo que constitui

uma medida de eficacia constitucional, podera ser vista como afronta a separagao de Poderes.

Pois, ao obrigar um poder a realizar uma de suas fungdes, estaria intervindo em sua
atuacdo, o que, aos olhos de alguns juristas, ¢ uma afronta direta a separagao de poderes

constituindo ativismo judicial.

Neste sentido: “Ao se fazer mencao ao ativismo judicial o que se esta a refletir ¢ a
ultrapassagem das linhas democraticas da fun¢do jurisdicional, em detrimento da fungdo
legislativa, mas também, da fun¢do administrativa e, at¢é mesmo, da funcdo de governo”.

(RAMOS, 2010, p.116).

A questdo ¢ que a efetivagdo de um direito constitucionalmente previsto ndo pode
ficar ao livre critério do Administrador. Afirmar que o direito a saide ¢ uma norma
programatica e de efetivacdo progressiva, ¢ quase que autorizar o gestor publico a cumprir

este direito, quando der, quando puder.

Enquanto isso, o cidaddao se vé em uma situagao de desespero e ao cair doente,
encontra um Estado despreparado que ndo lhe fornece a condi¢do de vida com dignidade

também prevista no texto constitucional.

A judicializacdo ¢ a saida encontrada e que, at¢ o momento, parece ser a Unica

alternativa.
3. A boa governanca como alternativa a efetivacio do direito a saude

O conceito de boa governanga ainda ¢ um pouco vago, especialmente no Brasil onde

nao goza de uma definicao especifica.
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Na Europa, no inicio do ano 2000, buscou-se estabelecer principios que pautassem a
boa governanga, com o objetivo de melhor convivio entre os estados componentes do bloco

politico e econdmico.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia preceitua no art. 41 que todas
as pessoas tém direito a uma boa administragdo, consoante abaixo descrito: “l. Todas as
pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas institui¢des e 6rgaos da Unido

de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel. (tradu¢do nossa).”

Ademais, a Recomendacdo CM/REC do Comité de Ministros dos Estados Membros

trata da boa administracao.

Ainda, em ambito europeu, o art. 3° do Convénio Europeu de Direitos Humanos

aborda também a boa administracao da justi¢a, prescrevendo o seguinte:

ARTICULO 3

El Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa y la Alta Parte
Contratante de la que dependa el 6rgano jurisdiccional que lleve a cabo la solicitud
tendran derecho a presentar observaciones por escrito y a participar en las
audiencias. El Presidente del Tribunal podra igualmente, en interés de una buena
administracion de justicia, invitar a cualquier otra Alta Parte Contratante o persona a

presentar observaciones por escrito y a participar en las audiéncias

O Comissario dos Direitos Humanos do Conselho da Europa e a Alta Parte
Contratante a quem depende o 6rgdo jurisdicional responsavel pela execucdo do
pedido terd o direito de apresentar observacdes por escrito e de participar nas
audiéncias. O Presidente do Tribunal pode também, no interesse de uma boa
administracdo da justica, convidar qualquer outra Alta Parte Contratante ou pessoa a

apresentar observagoes escritas e participar nas audiéncias (traducao nossa).

Conforme se vé na Europa, ja ha quase duas décadas se fala sobre a boa governancga,

estando o principio incorporado em diversos documentos legais.

Inclusive, como medida pratica para exercicio da fiscalizacdo da boa governanca, foi
criada no ambito europeu, a EHFCN (European Healtcare Fraud & Corrupcion Network)”.
Trata-se de uma organizacdo, sem fins lucrativos, que visa o combate a fraude, gastos

excessivos e corrpucao na area da saide. Como medida concreta, foi estabelecida uma

? Informagdes disponiveis em: http://www.ehfcn.org/who-we-are/. Acesso: 26 mar 2019.
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plataforma para troca de informacdes e alternativas para evitar desvio de recursos destinados a

saude.

O que se verifica, no continente europeu, ¢ que hd uma cultura de controle para
efetivacao da boa governancga, que se trata de uma obrigacdo de meio que deve ser adotada

tanto em ambito privado, quanto publico.

De forma concreta, os gestores publicos devem atuar com diligéncia, em observancia
com a lei e em busca do beneficio comum. Assim, a boa governancga sera efetivada quando se

alcangarem os objetivos pretendidos pelo Estado.

E possivel ir além: um gestor publico, atuara realizando a boa governanca, quando
forem alcangados os objetivos do texto constitucional. Seria possivel dizer entdo que,
efetivados os direitos previstos na Constituigdo Federal, por meio da atuacdo do Poder

Executivo, ter-se-ia alcangado a boa governanga.

Assim, a boa governanca tem sido enxergada como necessaria em diversos aspectos

tanto globais, quanto regionais, no ambito dos Estados.

No caso do Brasil, certamente ao se pensar em boa governanga, vem a mente, 0s
principios que devem nortear a atuagdo do administrador. A Constitui¢do Federal, em seu
artigo 37, define como principios que devem ser observados pelo Estado (legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia).

Referidos principios sdo necessarios para garantir a atuacdo de um Estado voltado
totalmente para os interesses publicos, sem qualquer desvio de condutas, que possam buscar

mais o interesse privado do que o publico.

Ademais, o gestor publico deve pautar sua atuagdo aos ditames legais € na busca do

melhor atendimento as necessidades do povo.

Diante disto, o que se vé ¢ que a boa governanca ¢ essencial também para a
concretizagdo de direitos, especialmente sociais, como a saude, que estd abordada neste

artigo.

Para efetivacdo da saude, o ente estatal tem obriga¢des a cumprir como: prestacao de

\

servicos de atendimento a saude, prevencao de doengas, como campanhas educativas e de
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vacinagdo; fiscalizag¢do de locais publicos; saneamento basico; fornecimento de medicamentos

€ insumos necessarios para a vida digna.

Resta claro que a boa governanga na prestacao de servigos publicos deve contar com

melhoria na gestdo de recursos financeiros. Ja por este primeiro objetivo poderia ser afastada

a reserva do possivel, argumento utilizado pelo administrador publico como justificativa para

a ndo implementag¢do de direitos relacionados a saude.

Neste sentido,

No entanto, o que se percebe no atual estado da arte ¢ que, desafortunadamente, a
discricionariedade do Poder Publico, em especial no que tange ao emprego de
verbas e concretizagao de politicas publicas, tem aberto flancos, possibilitando toda
a sorte de arbitrariedades e mau uso do dinheiro publico pelos agentes que deveriam
ter como norte a aplicagdo dos preceitos constitucionais e a implementagdo dos

direitos fundamentais. (CALDEIRA, 2013, p. 22).

Isto porque se houvesse uma melhor gestdo dos recursos, especialmente pela

adequada distribuicao do Poder Executivo, ndo haveria que se falar em insuficiéncia para a

tutela de direitos como a saude. Em consequéncia, ndo seria necessaria a judicializacdo

buscada pelo cidadao

e o Poder Judiciario ndo necessitaria intervir para determinar a

efetivacdo de um direito.

Ainda, neste sentido,

E inequivoco,

Devemos ter serenidade bastante para reconhecer que a optimiza¢do dos direitos
sociais ndo deriva sd, ou primordialmente, da proclamagdo exaustiva do texto
constitucional, mas da good governance dos recursos publicos. (CANOTILHO, José

Joaquim Gomes, 2008 apud CALDEIRA, 2013, p. 73).

portanto, que a boa governanga ¢ necessaria para a gestao adequada

dos recursos econdmicos, necessarios para a efetivagao do direito a saude.

Solé (2016, .

6) pontua que:

Em 1as sociedades democraticas, la ciudadania cada vez tolera menos la mala
administracion negligente, que conlleva gastos publicos ineficientes e ineficaces, y
la mala administracion dolosa, que supone utilizar las potestades (em la
contratacion, en el urbanismo, etc.) para el beneficio privado, bien sea de la
autoridad publica misma que la ejerce, bien sea de um tercero. Todo ello en

detrimento de derechos sociales y econdmicos basicos para la cuidadania.
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Nas sociedades democraticas, os cidaddos toleram cada vez menos a ma
administracdo, o que leva a gastos publicos ineficientes e ineficientes e a ma
administracdo fraudulenta, o que significa usar os poderes ‘na contratagdo, no
planejamento urbano, etc.” para o beneficio. privado, seja da propria autoridade
publica que a exerce, seja de um terceiro. Tudo isso em detrimento dos direitos

sociais e econdmicos basicos para a cidadania. (tradugdo nossa).

O que se conclui, portanto, ¢ que a boa governanca além de ser necessaria para o
regular funcionamento do Estado Democratico de Direito, permitird que os direitos possam

ser efetivados sem a necessidade de se buscar a judicializagdo da questdo.

Por outro lado, a participacdo democratica também serd muito importante, pois, a
intensa participagdo popular, permitird uma melhor atuacdo do gestor publico, com a
utilizacao dos recursos adequada e a concretizagdo dos direitos, como se verifica no exemplo

da plataforma europeia mencionada.

Diante disto, ainda que parega uma utopia, ha que se buscar a concretizagdo da boa
governanga no Brasil para que se chegue a natural efetivagdo dos direitos e em consequéncia,

a tdo esperada efetivacao do texto constitucional.
Conclusao

O presente artigo ndo tem a pretensdo de esgotar o tema. Porém, o direito a satde,
embora previsto constitucionalmente, bem como em tratados e convengdes internacionais,

nem sempre € efetivado em favor do cidadao.

Diante disto, na realidade brasileira, o que se tem visto € uma intensa judicializagao
motivada na busca pela implementagdo da saude. Ag¢des buscando obrigar o ente publico a
conceder medicamentos; arcar com o pagamento de procedimentos cirirgicos e tratamentos

sdo cada vez mais comuns e aumentam ainda mais a demanda do Poder Judiciario.

Por outro lado, os julgadores se véem compelidos a deferir as medidas pretendidas,
pois, sabem que esta em suas maos a efetivagdo do direito a saude, sendo que o cidadao nao
encontra outro caminho sendo a propositura de uma acao judicial seja individual ou em

ambito coletivo.

Por outro lado, a atuacdo judicial ¢ acusada, por alguns juristas e estudiosos do

assunto, como ativismo judicial.
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O ativismo, geralmente enxergado de forma negativa, constituiria uma atuagdo em
excesso do Poder Judiciario que estaria exacerbando suas fungdes. Ademais, por conta desta
atuacdo, poderia se estar ocasionando uma ofensa ao principio constitucional da separagao de

poderes.

A separagao dos poderes, prevista constitucionalmente como um principio do Estado
Democratico de Direito busca preservar o equilibrio do Estado, por meio de um sistema de
freios e contrapesos. Assim, cada poder tem suas fungdes tipicas previamente determinadas e
para que o Estado funcione regularmente, cada um deles deve atuar no exercicio de suas

fungdes.

Diante disto, a efetivacao do direito a satide pelo Judiciario ¢ considerada uma ofensa

a separacao de poderes.

O gestor publico afirma, em suas teses defensivas nas acodes judiciais, que a saude,
ndo ¢ implementada por auséncia de recursos. Alega que, por forca da reserva do possivel, o
direito a saude depende da disponibilidade de recursos que, na maioria das vezes, ¢

insuficiente para arcar com o direito de todos.

Porém, ha uma alternativa: a boa governanga. O conceito de boa governanga surgido
na Europa no inicio dos anos 2000 prevé que o agente publico deve pautar sua atuacdo no

alcance das fungoes estatais e efetivacao do texto constitucional.

Isto seria efetivado por meio de principios, dentre eles, a melhora na gestdo dos
recursos publicos para permitir sua aplicacdo adequada para efetivagdo de direitos, bem como

a participacdo democratica na fiscalizagao desta atuagao.

Assim, embora pareca um tanto utopico, ¢ certo que a busca pela boa governanga
poderia ser uma saida para a implementagdo do direito a saude de forma a evitar a intervencao

judicial, bem como a efetivacao do texto constitucional.
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