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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto central demonstrar a viabilidade e
alegitimidade da judicializagdo da politica de dreas de saide, ainda que
versem sobre ato administrativo discriciondrio. Defende-se inicialmente
a relacdo entre politica e constituicao, bem como os direitos concebidos
dessa relagdo, tornando-se obrigagao de contraprestagao estatal de acesso
asatide como condig@o de dignidade humana. Em seguida, compreende-
-se que a matéria administrativa, mesmo que discriciondria, apresenta
elementos capazes de inferéncia do Poder Judicidrio, em razdo do permis-
sivo constitucional. A questdo é polémica, haja vista diversos posiciona-
mentos que condenam essa conduta do Judicidrio, atribuindo-lhe o
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ativismo judicial. Todavia, a jurisprudéncia vem construindo rico aporte
de critérios objetivos capazes de dar maior validade e seguranca juridica
as decisdes de implementagao de politicas publicas de satde, devido a
critérios objetivos de andlise, elencando a dignidade humana como fator
primordial de preponderéncia na hipétese de conflitos de direitos.

Palavras-chave: Direito a satide; Controle jurisdicional; Discricionarie-
dade politica.

ABSTRACT

The main objective of this paper is to demonstrate the feasibility and le-
gitimacy of the judicialization of the health area policy, even though it
deals with a discretionary administrative act. The relationship between
politics and the Constitution is defended initially, as well as the conceived
rights of this relation, becoming an obligation of the State consideration
regarding health as a condition of human dignity. Besides, it is understood
that the administrative matter, although discretionary, presents elements
capable of inference of the Judiciary, due to the constitutional permissive.
The issue is controversial, given various positions that condemn this
conduct of the Judiciary, attributing it as judicial activism. However, the
jurisprudence has been building a rich contribution of objective criteria
capable of giving greater validity and legal certainty to the decisions of
public health policies implementation. These policies will arise due to
objective criteria analysis, listing human dignity as the primary factor of
preponderance in the hypothesis of rights’ conflicts.

Keywords: Health rights; Jurisdictional control; Political discretion.

INTRODUCAO

Os direitos sociais representam a percep¢ao de que toda pessoa é merece-
dora de existéncia digna, razdo pela qual sdo elencados a condi¢do de bem juri-
dico tutelado com relevancia primordial, por isso sua inclusao no rol do Titulo
I1, art. 6°, caput, dos direitos e garantias fundamentais da Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988.

O silogismo descrito é medida de justica, afinal os direitos sociais representam
o direito legitimo do cidaddo a usufruir das riquezas que direta ou indiretamente
contribuem para sua formag¢do. Mormente, a contrapresta¢do estatal estd na dis-
ponibilizagdo de servigos publicos de qualidade, e o acesso ao sistema publico de
qualidade é dever do Estado, por conseguinte do gestor que age em seu nome.

A elaboragao de politicas publicas de satude, voltadas as peculiaridades de
cadalocalidade, implicam atos administrativos discriciondrios, porém a margem
de liberdade conferida tem imbricado em limita¢des ou absoluta impossibilida-
de de usufruto desse direito, de modo que o minimo existencial resta compro-
metido. A gradacao de eventos danosos em razdo de uma postura politica inefi-
ciente alcanga a ruina da eficdcia constitucional.
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A critica mais severa estd acentuada no efeito indesejado da judicializagao
da politica, o ativismo judicial, capaz de alterar a ordem juridica da maneira mais
absorta em predile¢des, carecendo de meios para combate, consequentemente,
ilegitima.

Malgrado os infortiinios apresentados para a atuagdao do Poder Judicidrio
quando provocado, uma vez que a praxe administrativa revela-se abusiva e in-
diferente a condi¢ao mais primdria de sobrevivéncia (acesso a saide), o continuo
trabalho jurisdicional, quando analisado e aliado a expertise doutrindria, tem
demonstrado a validade do instituto em questdo, em forte tendéncia a dar efeti-
vidade as disposi¢des constitucionais.

Outro importante reflexo é o aperfeicoamento do direito, mais concatenado
com a realidade social e imprimindo o bem-estar esperado, além do refinamen-
to das hipéteses juridicas capazes de dar referendo a possibilidade de controle
objetivo de politicas publicas, mesmo enquanto dotadas de discricionariedade.

Para tanto, a andlise perpassa por uma conjuntura histdrica do perfil estatal,
entabulando uma visao politica que define os objetivos gerais a que os Poderes
Legislativo e Executivo estdo vinculados. A ligeira liberdade de administragao
distorce, porém, o sentido real esperado, autorizando a interferéncia do Poder
Judiciario, desde que provocado, e favorecendo a integracao de direitos a seus reais
destinatarios, tendo em vista a primazia do minimo existencial, por julgamentos
balizados de elementos materialmente aprecidveis e de posterior controle.

Para chegar a hipdtese ora defendida, a teoria de abordagem utilizada foi de
uma pesquisa prescritiva, apontando a pratica dos tribunais em sintonia com a
prescricdo doutrindria. O método utilizado ¢ o sistémico, pois a andlise recai
sobre os elementos de ciéncia politica, filosofia e de direito administrativo reu-
nidos em conjunto que obedece a uma légica de ordem constitucional.

A CONJECTURA JURIDICA DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A concepgio de direitos humanos elege a dignidade humana a bem da vida
de seu maior interesse. Essa terminologia alcanca o objetivo de resguardar o
desenvolvimento saudével de qualquer pessoa, garantindo-lhe a prote¢ao de sua
integridade fisica e psicoldgica, dado que sem o devido amparo nao ha como
sustentar a centralidade da existéncia em seu sentido bioldgico, condenando a
possibilidade de qualquer pessoa ter uma vida digna.

A partir dessa ideia universal, o direito a satide é previsto no art. 25 da De-
claragao Universal de Direitos Humanos', auferindo um status além do direito

“Art. 25. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua fa-
milia a satide e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagao, ao vestudario, ao alojamen-
to, a assisténcia médica.”
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legal, um ideal jusnaturalista de pardmetro minimamente ético a toda a socie-
dade organizada. Esse direito ganhou desdobramentos no Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, sendo internalizado pela
atual ordem juridica brasileira, por meio do Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992,
colocando como dever do Estado o acesso de seus cidaddos ao mais elevado nivel
possivel de satde fisica e mental.

Apesar do lapso temporal de reconhecimento da obrigagdo estatal com a
satde publica de alto nivel, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de
5 de outubro de 1988, fundada sob a aura do Estado do bem-estar social, ja en-
tabulava, em seu art. 6°, o direito social e fundamental a satide, obrigando-se a
prestacdes positivas nesse sentido, o que estd sacramentado em seu art. 196.

O legislador constituinte entabulou a regulagdo da sadde como um dos
componentes da seguridade social, que também engloba a¢des de previdéncia e
assisténcia social, por entender a relevincia do trabalho na constru¢do de uma
nac¢do desenvolvida, merecendo assisténcia publica como questao estratégica, a
partir de politicas destinadas a reduzir riscos de doengas e outros agravos, pro-
porcionando agdes e servigos para a prote¢ao e recuperac¢ao da saide individual
e coletiva.

Outra razdo para compreender a saidde como um componente de segurida-
de social estd no quantitativo de seus beneficidrios, o que implica grande volume
de investimento, passando a sociedade o dever de financid-la, conforme estabe-
lece o caput do art. 195 da Constitui¢ao Federal de 1988. Isso por si s6 é parado-
xal, visto que sua categoria, enquanto direito social (art. 6° da Constitui¢do Fe-
deral de 1988), decorre da contraprestagdo que o Estado tem com o cidaddo de
lhe oferecer o usufruto de servigos publicos, uma vez que o pagamento de tribu-
tos diversos compde a fonte primdria de receita do Leviata.

Apesar dessa preliminar constatagdo, o préprio texto constitucional esta-
belece as diretrizes gerais de organizac¢do do servigo publico de satide, podendo-
-se deduzir principios que orientam as politicas publicas vindouras e responsaveis
pela efetividade desse direito.

Didaticamente, os estudiosos® da saide publica elaboram dois géneros de
principios, os doutrindrios e os organizativos. Conforme dito anteriormente, é
primordial a efetividade do direito em questao. Diretrizes em torno apenas do
ideal tornar-se-iam indcuas se nao implementadas com racionalidade e opera-
cionalidade, e é justamente esse viés que guia os principios organizativos, sendo
eles: (a) regionalizagao e hierarquizagao (art. 198, I, da Constituicao Federal de
1988 e art. 7°, I, da Lei federal n. 8.080/90); (b) descentralizagdo e comando

2 CARVALHO, Gilson. A saude publica no Brasil. Estudos Avangados, v. 27, n. 78, p. 7-26, 2013.
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unico (art. 198, I, da Constituicao Federal de 1988 e art. 7°, IX, da Lei federal n.
8.080/90); e (c) participagao popular (art. 198, III da Constituicdo Federal de
1988 e art. 7°, V e VIII, da Lei federal n. 8.080/90).

Nada obstante os direitos difusos em primeiro plano, a Constitui¢ao Fede-
ral ndo trata a atividade de satide no setor privado in albis; pelo contrario, apesar
do direito de autodeterminagdo que assiste a cada brasileiro, além da livre-ini-
ciativa ao empreendedor, a coletividade de pessoas usudrias de servicos médicos
particulares (hospitais, clinicas e laboratérios) e farmacéuticos compreende
questao de direitos coletivos, no minimo em sentido estrito, o que reclama o
controle e a fiscalizacao do Estado, nos termos de seu art. 200.

Além disso, existe a possibilidade de participagdao do capital privado no
sistema publico de saide, segundo o art. 199 da Constituicdo Federal de 1988,
porém no sentido de complementariedade, tanto que a ordem é de preferéncia
por contratos junto as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

Restabelecendo o interesse publico em discussdo, denota-se, da leitura das
diretrizes supramencionadas, que a Constitui¢do Federal foi além da previsao
geral do direito a satide, arquitetando a organizacdo e os procedimentos para seu
alcance, notadamente por prever uma estrutura organizacional denominada
Sistema Unico de Satde (SUS), posteriormente disciplinado por lei prépria, bem
como a Lei federal n. 8.142/90, que, além de tratar da participagdo da comuni-
dade na gestao do SUS, disciplina as transferéncias intergovernamentais de re-
cursos financeiros na drea da sadde.

A partir da ineficiéncia apontada, resta discorrer sobre a possibilidade e
validade de socorro ao direito fundamental a satide por meio de judicializagao.

SENTIDO POLITICO DO DIREITO FUNDAMENTAL E SUA JUDICIALIZACAO

E de grande valia, a partir deste ponto, explicitar, ainda que em rapidas li-
nhas, o que se entende por “politica”. Esse alcance de sentido é primordial para
que se possa comprovar a validade da inferéncia jurisdicional sobre direitos
fundamentais, em especial a saide, que representam decisao politica origindria.

Em sentido amplo, pode-se entender politica como a organiza¢ao de pesso-
as para atingir determinado objetivo. Stricto sensu, Max Weber escreveu, em A
politica como vocagio: “Entenderemos por politica apenas a dire¢do do agrupa-
mento politico hoje denominado ‘Estado’ ou a influéncia que se exerce em tal
sentido™. O sociélogo analisa a politica dos nossos tempos, preocupando-se com
o que acontece no plano do Estado e, fora dele, com as articula¢des das pessoas
para influenciar as a¢des do Estado.

*  WEBER, Max. A politica como vocagdo. Brasilia: UnB, 2003. p. 52.
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Para entender melhor esse conceito e como se vincula a ideia de Estado,
veja-se o que escreveu o polit6logo italiano Norberto Bobbio:

Derivado do adjetivo originado de pdlis (politikés), que significa tudo o
que se refere a cidade e, consequentemente, o que é urbano, civil, pabli-
co, e até mesmo socidvel e social, o termo politica se expandiu gragas a
influéncia da grande obra de Aristételes, intitulada Politica, que deve
ser considerada como o primeiro tratado sobre a natureza, as fungoes e
a divisdo do Estado, e sobre as vérias formas de Governo, com a signi-
ficacdao mais comum de arte ou ciéncia do Governo, isto é, de reflexao
[...] sobre as coisas da cidade.

Sinteticamente, diz-se que a politica ¢ a conquista de poder pertencente ao
Estado, entendendo-se o poder como o monopdlio do exercicio do direito e da
for¢a. Contudo, o termo torna-se mais volétil, pois a ideia de politica como exer-
cicio do poder, o ato decisdrio final, corresponde aos interesses do grupo ou
classe em determinado momento histérico.

Entdo, considerando os pormenores histéricos de promulgacao da Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, tem-se no art. 1°, paragrafo
unico, que “todo o poder emana do povo”. Logo, para a patria brasileira, o fim
da politica voltou-se para a garantia do bem-estar e da prosperidade social de
quem detém o poder e é seu proprio destinatdrio, sedimentada no documento
proéprio para isso. Consagraram-se assim os rumos em que os poderes deveriam
articular-se para a concrecao dessa expectativa.

Depreende-se que elencar a saide como alvo de direito fundamental nao
decorre de mera subserviéncia de comandos internacionais, que entendem ser o
melhor para qualquer povo, mas de uma decisao acertada pelo poder origindrio
constituinte de compreender que essa ¢ a vontade geral, desdobrando-se em bem
tutelado constitucionalmente. A partir dessa ligeira asser¢ao tem-se um exemplo
prético da relevincia de atribuir & Constitui¢do um sentido politico.

Sobre esse aspecto tem-se a obra de Carl Schmitt® Teoria da Constituicdo,
que assevera a existéncia do Estado na unidade politica de um povo, represen-
tando-a sob a forma de uma Constitui¢do. Nesse documento estd pautada a
“decisdo politica fundamental”, estabelecendo a estrutura do Estado, quanto a
sua forma, governo, sistemas, regimes, 6rgaos, direitos e garantias fundamentais.
A positividade dessa decisao coletiva “contém somente a determinagado conscien-
te da concreta forma de conjunto pela qual se pronuncia ou decide a unidade
politica”.

* BOBBIO, Norberto. Diciondrio de politica. 11. ed. Brasilia: UnB, 1998. p. 954.
> SCHMITT, Carl. Apud MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Ensaios de teoria do direito. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 31-55.
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Desse apanhado, deduz-se que a Constituicao (lei maior) passou a ser a
vontade politica coletiva dirigida, ainda que operada via representantes politicos.
Alias, a reunido desses interesses é algo intrinseco a natureza humana de se or-
ganizar em busca de um objetivo comum, conforme Aristételes:

Se ¢ natural o homem viver em sociedade, é necessirio que entre os
homens exista alguma coisa pela qual a multidao ¢é dirigida [...] em
todas coisas que se ordena a um fim, em que se deve proceder de um
modo ou de outro, é necessario um dirigente, através do qual se chegue
diretamente ao fim devido®.

O que resta aos Poderes Legislativo e Executivo é o dever/vincula¢ao com
os ditames constitucionalizados da politica, em que o acesso a satde, como di-
reito fundamental (art. 6° da Constitui¢do Federal de 1988), significa pauta
politica preordenada. Ou melhor, nao se deve olhar a questao de forma tao cen-
tral a ponto de esquecer uma peculiaridade da politica, referente a discriciona-
riedade do administrador puablico. Afinal, essa é uma das propriedades dos atos
administrativos, que se compdem como verdadeira “politica piblica”.

O ato discriciondrio é aquele em que o legislador, justamente por nao con-
seguir definir os estritos termos da melhor conduta da Administragao para cada
caso concreto, relacionado a uma disposigao legal especifica (Constitui¢ao ou lei
infraconstitucional), confere ao administrador a faculdade de decidir, diante da
situagdo factual, qual deve ser a solugdo que melhor atenda ao interesse publico.
Esse sentido transcreve o que usualmente se habitua dizer “politica publica”,
conforme as palavras de Bucci:

Politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo or-
¢amentdrio, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposigao do Estado e as ativi-
dades privadas, para a realizagao de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados’.

A nogao de governo relaciona-se com o comando, coordenagao, direcao e
estipulagdo de planos de atuacao do Estado, que sdo as politicas publicas, porém
isso nao significa agir ao arrepio da lei (pardmetro da conduta administrativa).

¢ ARISTOTELES. A politica. Sio Paulo: Martin Claret, 2006. p. 142.

7 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politicas pablicas em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.). Politicas ptiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva,
2006. p. 39. Apud XAVIER, Marina Corréa. O controle judicial de politicas publicas e o Supre-
mo Tribunal Federal: comentério a decisdo proferida na STA 175. Observatério da Jurisdigao
Constitucional, Brasilia: IDP, ano 4, 2010/2011 (on line). Disponivel em: http://www.portalde-
periodicos.idp.edu.br/index.php/observatorio/article/view/438/285. Acesso em: 12 fev. 2018.
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Destarte, as politicas ptblicas significam o emaranhado de a¢gdes do Poder
Publico para materializar direitos fundamentais, previamente estabelecidos na
Constituicdo como opgdo politica, mais precisamente os direitos sociais, reve-
lando eximia metaindividualidade de direitos coletivos lato senst.

Isto posto, reclama a atengao para a necessidade de cobranca em razao de
sua indisponibilidade, remanescendo a sociedade socorrer sua assisténcia a sad-
de por meio da prestagdo jurisdicional. O poder estatal restante, seja mediante
provocagao ou tarefa de oficio, cabe aos 6rgaos constitucionalmente estabelecidos
para tanto, no caso, o Ministério Publico ou até mesmo a Defensoria Publica®.

Em que pese tratar-se de alternativa perante a ingeréncia estatal, a doutrina
tem compreendido a necessidade de um debate muito atento a possibilidade de
o Judicidrio desempenhar atividade alienigena a sua natureza, muito além da
autogeréncia (art. 96 da Constituicdao Federal de 1988, legislar e administrar),
alcunhada de “judicializagdo da politica”, pois, apesar da promogao de satisfagao
social, tem-se o pensamento generalizado de que as decisoes judicias ndo com-
preendem parametros seguros de fundamentagao ou controle, corroborando um
quadro de “ativismo judicial”, alcando a sobreposicao de poderes da Republica.

Apesar da adverténcia supracitada, a possibilidade de apreciacdo judicial da
administracao publica, quanto a real efetividade de direitos fundamentais, reve-
la compasso com o “constitucionalismo da efetividade”, de maneira a romper
com uma administragdo publica corporativista para um modelo de gestao de-
mocratica, comprometido com o alcance do real interesse publico, a titulo de
exemplo, um sistema de satide puiblico eficiente.

O efeito provocado pelos julgadores é genuinamente “educativo” para o
gestor publico, demonstrando que o ato administrativo, sob a forma de politica
publica, ndo é blindado pela discricionariedade, uma vez que a providéncia ado-
tada entre as vdrias que se tém a disposi¢do deve ser razodvel, a fim de adequé-la
arealidade juridica e social, como requerem os principios da moralidade e efici-
éncia, no caput do art. 37 da Constitui¢ao Federal de 1988.

Além disso, judicializa¢do da politica e ativismo judicial nao se confundem,
como o Supremo Tribunal Federal tem sistematicamente deixado evidente em
seus julgados. Até mesmo soaria a deturpagdo do espirito de Guardido da

“Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituigdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. [...] Art. 134. A Defensoria Publica é institui¢do perma-
nente, essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instru-
mento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogao dos di-
reitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
desta Constitui¢ao Federal.”
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Constitui¢do que lhe cabe caso tratasse a questao sem fundamentos. Portanto,
é necessario discorrer a respeito das caracteristicas dos institutos.

JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

Tate e Vallinder® foram os primeiros a tratar da “politizacao da justi¢a”. De
acordo com os autores, a judicializacdo atua de forma a revisar os atos do Legis-
lativo e Executivo “frente a provocagdo de um terceiro e tem por finalidade re-
visar a decisao de um poder politico, tomando como base do decisurm a Consti-
tui¢do”. O breve conceito demonstra a atuagdo de um poder sobre o outro, o que
significa “checks and balances”, “freios e contrapesos™’, decorrente da provocagao
da sociedade, seja por setores sociais ou indiretamente por drgaos constitucionais

incumbidos para tanto.

Denota-se que por meio desse balanceamento de poderes, com a devida
disposi¢ao constitucional de harmonizagao, existe uma autorregulacao engen-
drada, corroborando o controle do poder uno e garantindo o bem-estar dos ci-
dadaos. Assim, a ideia é limitar os poderes por meio da cobranga.

Na atual conjuntura, o esfor¢o para que a disposi¢ao Magna do direito a
satide, com o devido amparo do sistema publico, é eximio exemplo de politizagao
esculpida como norma constitucional de eficdcia plena. Alids, o direito a saude
¢ condigao elementar para a dignidade humana, todavia as desventuras do de-
sinteresse politico expdem a populacao a notavel auséncia de acesso ao referido
direito. Compulsoriamente, hé liame suficiente que autoriza a judicializa¢ao da
politica, de maneira que néo se hd falar no comprometimento da harmonizagao
dos poderes. Outro nao é o entendimento pretoriano''.

Desse modo, alcanga-se um Estado que se ajusta as continéncias populares,
para que ndo sejam prejudicadas pela lentidao dos chefes de cada poder, uma vez
que se fala no sistema de freios e contrapesos, pelo qual, resguardada a indepen-
déncia e harmonia dos poderes, hd a possibilidade de controle e vigilancia reci-
procos, no intuito de valer o cumprimento das fung¢des constitucionais acome-
tidas a cada um.

’  TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjérn. Apud CARVALHO, Ernani Rodrigues. Em busca da
judicializagdo da politica no Brasil: apontamentos para uma nova abordagem. Revista Sociolé-
gica e Politica (Universidade Federal do Parand), Curitiba, n. 23, p. 115-126, nov. 2004 (on line).
A autoria do sistema de “freios e contrapesos” (checks and balances) é um tanto quanto tortu-
osa. Hd interpretagdes que dao a paternidade a Aristoteles, em suas concepgdes de formas de
governo, ou até mesmo ao direito inglés, mas seu despontar teria ocorrido no cldssico caso
“Marbury vs. Madison”, em 1803, nos Estados Unidos, fundamental para a jurisdigao constitu-
cional, ocorrendo a absor¢ao de seus reflexos no ordenamento pdtrio, resultando no modelo
de controle de constitucionalidade misto.

" STF, RE 700227/SC, rel. Min. Cdrmen Lucia, j. 23.04.2013, Segunda Turma, DJe-102, divulg.

29.05.2013, public. 31.05.2013.
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Exemplo disso é o controle de constitucionalidade, forma de jurisdigdo
constitucional, notadamente por meio da a¢do direta de inconstitucionalidade
por omissao e do mandado de injungado, a amostra mais licita da judicializagao
da politica. Essas a¢des sdo apenas um pequeno arcabougo constitucional, que
ndo exclui outras ferramentas juridicas para o mesmo fim, como a a¢ao civil
publica, a a¢do declaratdria de constitucionalidade, a a¢do de descumprimento
de preceito fundamental, o mandado de seguranca e a a¢ao popular'.

José Afonso da Silva lembra qudo natural é a judicializacdo da justica a
nosso modelo constitucional:

Naio se pode, a toda evidéncia, porém, a sociedade permanecer a espera
de vontade politica para a criagdo de leis e a adogdo de praticas que
executem os comandos constitucionais. Diante da omissao legislativa
ou executiva para a adogao de politicas emerge, extraordinariamente,
ao Judicidrio a fun¢ao de assegurar, através da justiciabilidade de poli-
ticas publicas, a implementagdo de politicas ptblicas que concretizem
os ditames constitucionais®.

A ineficacia do Poder Executivo e Legislativo para, no minimo, absorver as
demandas populares, além de episédios famigerados contra a probidade admi-
nistrativa, atrelados ao digladiar de posicionamentos partiddrios ideoldgicos
antagonicos, tém corroborado o descrédito desses poderes.

Sem duivida, a maior critica em torno da politiza¢ao da justica reside na con-
cepcao de uma “usurpagdo” do poder politico. Todavia, hd que repensar a valida-
de dessa critica, pois, em uma primeira andlise, o Poder Judicidrio é provocado
pela sociedade ou por érgaos instituidos por lei, nao hd atuagao ex officio. Partindo
da provocacdo dos sujeitos citados, tem-se a expressao da democracia daqueles
insatisfeitos com a administragao publica, ou do préprio Estado Democrético de
Direito. As decisdes tomadas pelos julgadores tém arrimo nas disposi¢des consti-
tucionais e legais preestabelecidas, nao se criando julgamentos casuisticos.

CONSEQUENCIA DA JUDICIALIZAGAO DA POLITICA: O ATIVISMO
JUDICIAL

Malgrado o uso do Pretdrio Excelso como referencial para validade e legi-
timidade da judicializagdo da politica, mormente outras instancias judicidrias,

2. OLIVEIRA, Vanessa Elias de. O Poder Judicidrio brasileiro apés a Constituigio de 1988: existe
uma judicializagao da politica? Dissertagao (Mestrado) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ci-
éncias Humanas da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2002. p. 45. Disponivel em: http://
repository.usp.br/single.php?_id=001295583. Acesso em 12 fev. 2018.

SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituigdo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2014. p. 778.
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o que nao repele por completo até mesmo o Pretdrio Excelso, por vezes este pode
expressar um efeito indesejado em suas decisoes, isto ¢, acérdaos embebidos de
convicgdes pessoais, invocando interpretagdes alheias ao sentido original da lei,
travestem-se de conjecturas politicas e socioldgicas proprias sob a aparéncia de
legalidade, imprimindo na decisdo seu desejo de acelerar a mudanga social, ou,
pelo contrario, sua inércia. A esse efeito indesejado atribui-se o nome de “ativis-
mo judicial”.

O ativismo é muito mais uma postura, um ato de escolha, é a deliberada
expansdo do Judicidrio, que, com base na interpretacdo constitucional, supre
lacunas, sana omissdes legislativas ou determina politicas publicas ausentes ou
ineficientes. Esse modo proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o
sentido e o alcance real, normalmente surge em periodos de crise do Poder Le-
gislativo, que se mostra indiferente aos reclamos da sociedade, descuidando da
fiscalizacdo do Executivo ou se desinteressando das demandas coletivas, que
veem no Poder Judicidrio a salvagdo para as mazelas.

Portanto, nao se confunde judicializagdo com ativismo, sendo este incom-
pativel com o Estado Constitucional. Afinal, no fim, autoriza o Poder Judicidrio
a decidir discricionariamente, tornando a decisdo incontroldvel, visto que ndo
hd um padrio estabelecido, 0 que no médximo pode deixar margem a criticas,
porém ndo pode ser considerado desobediente. Se ndo hd padrao de controles,
abre-se espaco para arbitrariedades, o que, decerto, nao esta sintonizado com a
jurisdi¢ao constitucional.

No entanto, ndo hd como ser indiferente a dura realidade do risco compor-
tado no ativismo judicial, ou mesmo a necessidade de falar em judicializagao da
politica. De fato isso ndo ocorreria se existisse o adequado funcionamento de
toda a arquitetura constitucional, por meio de um sistema politico comprome-
tido. Logo, nao ha que macular a ideia de resgatar o bem-estar social, por meio
do socorro pretoriano. Para Rafael Tomaz de Oliveira e Tassinari:

... a judicializa¢do nao representa um mal in se. Ela pode se tornar in-
conveniente quando encontrada em niveis elevados, mas se mostra
necessdria em vérios &mbitos que caracterizam a sociedade contempo-
ranea, como nas relacdes de consumo, na preservacao do meio ambien-
te, nas questdes envolvendo direitos sociais etc., questdes que merecem
ser discutidas judicialmente, na medida em que aquilo que foi projeta-
do pela Constitui¢do apresentar-se na forma de descumprimento™.

" OLIVEIRA, Rafael Tomaz de; TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial e judicializa¢do da po-
litica: notas para uma necessaria diferenciacdo. In: GAIO JUNIOR, Antonio Pereira; SAN-
TOS, Marcio Gil Tostes dos (org.). Constituigdo brasileira de 1988: reflexdes em comemoragao
ao seu 25° aniversario. Curitiba: Jurua, 2014. p. 71.
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Sob o patrocinio dos autores supramencionados, a judicializa¢do é “inexo-
ravel” resultado do préprio modelo politico experimentado pela sociedade, es-
pecialmente a brasileira. Logo, pode ter sua procura relativizada pela solugao dos
conflitos em outra esfera politica. O limiar dos institutos estd na interpretagdao
da Constituicdo, ou seja, se devidamente perpassada por um juizo prelibatério
e a conclusao apontar que o protagonista é a sociedade, correta é a direcao do
Poder Judicidrio na garantia de direitos, judicializando uma temdtica politica
absorvida na Constitui¢do. Caso o protagonismo evidencie o Judicidrio como
legislador negativo, tem-se um papel proativo e temerdrio.

O CONTROLE JURIDICO-MATERIAL DAS POLITICAS PUBLICAS
DE SAUDE PELO PODER JUDICIARIO

Demonstrada a viabilidade conceitual da judicializagdo da politica, resta
implementar pardmetros técnicos de aprecia¢ao, ou melhor, apontar meios ou
pressupostos capazes de empregar mecanismos hébeis a subsungao da realidade
fatica de socorro do direito a saide no plano da tutela jurisdicional, com o obje-
tivo de suplantar debates que impliquem longos questionamentos a ponto de
comprometer o acesso ao bem da vida, no caso, medicamentos, exames, cirurgias,
tratamentos etc. de responsabilidade estatal.

O que se estd a propor sdo critérios capazes de mensurar objetivamente a
exequibilidade do acesso a saide por meio de provocagao jurisdicional, além da
mera legalidade, ja que esta intrinsecamente sempre carreard qualquer decisao,
e também conjecturar meios materiais de melhor apreciagdo em julgamentos que
impliquem fatalmente a judicializa¢ao da politica. Para tanto, podem-se afigurar
dois macrocritérios: o controle material da discricionariedade e a relativizagao
da cldusula de reserva do possivel.

CONTROLE MATERIAL DA DISCRICIONARIEDADE EM POLITICAS
PUBLICAS

Conforme apontado anteriormente, o poder discriciondrio implica a liber-
dade de atuacao do administrador publico para que eleja, diante da situagao
fatica do dever de agir, qual das solu¢des disponiveis melhor atende ao interesse
publico, de acordo com a conveniéncia (condi¢des que possibilitam a conduta
do agente) e a oportunidade (em que momento serd oportuno agir). Os atributos
da conveniéncia e oportunidade do ato administrativo discriciondrio ndo impdem
dever de vinculagéo legal aos elementos do motivo e objeto, bastando apenas que
ao executor caiba preenché-los de acordo com os atributos mencionados, sendo
essa a chave da discricionariedade.

Considerando a peculiaridade do mérito, sabe-se que predomina o enten-
dimento da impossibilidade de apreciacao do mérito dos atos administrativos
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pelo Poder Judicidrio. Mesmo que o exercicio da administracao publica seja
pautado pela lei, nem sempre o legislador é capaz de prever todas as situa¢oes do
cotidiano, razao pela qual deve ele conferir o “minimo de liberdade” (discricio-
nariedade) ao agente publico, pois estd mais préximo da realidade social, por-
tanto mais apto a compreender o interesse publico, algo de que o julgador estd
distante.

Também porque isso revela o perfil politico pelo qual determinada autori-
dade foi alcada ao cargo publico, ou seja, existe um casamento feliz no plano de
governo oferecido pelo gestor, motivo de sua escolha por vontade popular (elei-
¢des democrdticas), nas situagdes em que a lei confere o exercicio de discricio-
nariedade para colocar em prética o seu plano, resguardado eximio respeito
tanto a representatividade politica eleita (soberania popular) como a separagdo
dos poderes (ndo cabe ao juiz fazer as vezes de administrador).

Apesar darelativa liberdade de escolha, o principio da legalidade impde que
o artificio empregado esteja previsto nos termos legais e tenha competéncia para
tanto. Em outras palavras, apesar da vedacao de analise do mérito do ato admi-
nistrativo, a doutrina chancela a possibilidade de controle em rela¢do a legalida-
de e alegitimidade de qualquer espécie de ato administrativo, inclusive o discri-
ciondrio. Isso porque, por vezes, o0 motivo e o objeto fogem as possibilidades
legais, atingindo indiretamente a conveniéncia e a oportunidade.

E evidente que ndo existe “cheque em branco” para o administrador; antes
de tudo alegalidade é a espinha dorsal do direito administrativo, sendo passivel
de se reformar a ideia de estrita legalidade. Para o embasamento da disciplina
concatenada ao Estado Social moderno, o principio da legalidade é reformado
para outro patamar, abrangendo também a legitimidade e a juridicidade®.

Assim, diante das politicas publicas que atentarem contra a legalidade e
forem levadas ao conhecimento do julgador, este, devidamente provocado, deve
realizar profunda andlise exauriente da problemdtica, confrontando-a com a
leitura das diretrizes constitucionais, destacando-se a ilegalidade pelo abuso
(omissdo) nos casos atinentes aos direitos sociais (saide), que, em contrapartida,
compromete o principio da moralidade e o da eficiéncia, além do mais grave
dano, a dignidade humana, elencada como o fundamento da Reptiblica.

Compreende-se que as politicas publicas, ainda que dotadas da discriciona-
riedade politica, ndo estdao imunes a eventual apreciagdo jurisdicional, pois,
quando de sua edi¢do, observa-se a auséncia de meios concretos para o exercicio
do direito ou dificuldades para o devido acesso, situagdes que configuram abuso.

15

CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de direito administrativo: parte geral, intervengao
do Estado e estrutura da administragdo. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2009.
p. 145.
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A moralidade administrativa estd abalada pela figura do mau administrador
(teoria do 6rgao). Consequentemente, mostra-se comprometida a eficiéncia,
visto que sem isso nao falar em efetividade do minimo existencial, garantir aces-
so a saude, colocando a dignidade humana como fundamento falacioso.

Portanto, existem critérios que fornecem ao Judicidrio nao s6 a legitimida-
de e a validade de seu julgamento, mas também a propriedade de aferir material-
mente o controle de politicas publicas, conforme se observa na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, julgada em 2004:

Nao obstante a formulagdo e a execugdo de politicas publicas dependam
de opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegacao popular, rece-
beram investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nio se
revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformagao do legislador,
nem a de atuagao do Poder Executivo's.

Desde entdo, outros julgados do Supremo Tribunal Federal tém-se prestado
a criar pardmetros que aperfeicoem a judicializagdo da politica, quanto a matéria
que verse sobre direito a satide. A Suspensao de Tutela Antecipada n. 175, no ano
de 2010, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que em contrapartida, por
unanimidade, fez o plendrio acompanhar seu voto, deixou claro que nio se ha
de discutir a judicializagdo de politicas publicas de satide, pois elas jd existem; o
que ndo ocorre é o devido acesso.

Logo, o primeiro padrao fora determinado: deve haver a previsao legal da
politica em questao. Caso exista e ocorra o abuso suportado pela parte, é inegd-
vel implementar a assisténcia. O segundo padrao reside em avaliar as razdes da
auséncia de politica publica especifica (dispensacao de medicamentos ainda ndo
regularizados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria).

Sendo assim, a judicializa¢do da politica, quando se debruga sobre as nuan-
ces do direito prestacional a satide, encontra critérios materiais para sua detida
andlise, afastando resquicios de ativismo judicial. Comprovado que a moralida-
de e a eficiéncia da administragdo publica estao expostas a maledicéncia, em
razao da precariedade de prover assisténcia a satide, configura-se atentado a
dignidade humana, autorizando o Poder Judicidrio a dirimir os efeitos nocivos
da politica arbitrdria; caso contrdrio, perpetuar-se-d insulto a direito basico
assegurado constitucionalmente.

RELATIVIZAGAO DA CLAUSULA DE RESERVA DO POSSIVEL.

Ao se discutir a politizagdo da justica, o instrumento hébil preordenado
racionalmente para o alcance do bem da vida direito a satide é o devido proces-

16 STF, ADPF 45/DF, rel. Min. Celso de Mello, j. 29.04.2004, DJ 04.05.2004, p. 12, RT, v. 200-01.
p. 191.
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so legal. Por ¢bvio, trata-se de natureza processual congénere ao processo civil,
uma vez que, como colocado anteriormente, seja para interesse individual, difu-
so ou coletivo stricto sensu, desde a agao civil ptiblica a0 mandado de seguranca
individual ou coletivo, caberd a aplicagao do Cédigo de Processo Civil, Lei fede-
ral n. 13.105/2015", de acordo com seu art. 15, como fonte a suprir a auséncia de
disposicao de rito em qualquer das a¢des pertinentes.

Desse modo, torna-se pertinente que o exercicio da a¢ao preencha requisitos
intrinsecos a tal mister. Apesar de o novo Cédigo de Processo Civil nao prever
expressamente o termo “condi¢des da a¢do”, a doutrina ainda entende que se faz
presente, em razdo da impossibilidade de afirmar que fora adotado pela nova lei o
direito abstrato de a¢do. Sob o forte patrocinio de Liebman, as condicdes da agao
abrangem o interesse de agir (possibilidade juridica do pedido) e a legitimidade.

A partir do reconhecimento da intima liga¢do entre a concretizacdo de di-
reitos sociais e a realidade econémica e financeira do Estado, hé de se levar em
conta o contraste de que recursos sdo limitados e as necessidades sociais, nao.
Isso obriga a administragao publica a pautar prioridades e escalonar preferéncias
de politicas publicas a margem de verbas disponiveis.

A contingéncia apresentada tem origem no leading case “numerus clausus™®,
perante o Tribunal Federal, alemdo na década de 1970. Na situacao discorria-se
sobre a ampliacdo do ntimero de vagas universitdrias em institui¢des publicas
para o curso de Medicina, e o tribunal entendeu que o “direito a prestagdo posi-
tiva estava sujeito a reserva do possivel”, enfim, aquilo que seria admissivel para
o individuo exigir da sociedade, pois, mesmo o Estado dispondo de recursos, nao
se pode falar na compulsoriedade da prestacdo se esta foge ao que é proporcio-
nalmente razodvel.

Essa teoria nos remete a reconhecer que o Estado nao se dedica exclusiva-
mente aos direitos sociais, pois outras dreas também sdo estratégicas para a
melhoria dos indices financeiros e a consequente qualidade de vida. Sao dreas
governamentais estratégicas.

Mas, se a reserva do possivel tem sua fundacao na disposi¢cao de recursos
estratégicos, nasce uma logica incomoda ao Estado: se na vida privada de cada

O antigo Cédigo de Processo Civil de 1973 ndo previu a regulacdo de microssistema juridico,
em especial aqueles voltados a segmentos da vida social especifica, como consumidor, crianga
e adolescente etc., sendo acatada pela doutrina a presuncdo de sua aplicagdo subsididria. O
novel diploma de ritos processuais civis, de 2015, estabeleceu sua aplicagdo integrativa nos se-
guintes termos: “na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou ad-
ministrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serao aplicadas supletiva e subsidiariamente”.
Como a redagdao mostrou-se limitada, o raciocinio empregado para o Cédigo antigo é valido
para o presente caso.

'8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 290.
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individuo as limitagdes financeiras o obrigam a eleger prioridades correlatas a
sua capacidade de receita, por que o mesmo dever nao é oponivel ao Estado?

Com o objetivo de rotular prioridades, que implicam o sacrificio tempo-
rario de planos, deve-se se falar por decorréncia da “relatividade da cldusula
de reserva do possivel”, tomando por interpretacdo andloga a decisdao no Re-
curso Extraordindrio n. 639.337/SP, em 2011, que, versando sobre a efetividade
do direito a educagao, assentou que o alcance da dignidade da pessoa humana
constroi-se com a erradica¢do da pobreza e consequente desigualdade social,
por meio da alocac¢do das reservas financeiras nas decisdes governamentais
(politicas publicas) que tenham como parametro e prioridade a promogdo da
dignidade humana, revelando como maior valor o cumprimento de direitos
sociais, ja que esse preceito define a ordem social e econdmica da prépria Lei
Fundamental.

Ou seja, o gestor publico que ndo compreende a preponderancia de valores
(relativizagdo) na questao compromete a eficacia da Carta Magna'. Depreende-
-se que somente apds o atendimento do minimo existencial, como a assisténcia
a sadde, é que se pode cogitar a efetivacao de demais gastos, uma vez que a dig-
nidade humana é a primeira das escolhas estratégicas no manuseio e destinagao
das verbas publicas.

Em que pese esse silogismo, boa parcela das demandas que envolvem dire-
tamente a judicializagdo da politica de saude parte de pretensdes individuais,
resplandecendo um sistema de justica individualista, em razdo da sorte daqueles
que tém acesso a assisténcia juridica especializada, reproduzindo a sensagdo de
um Judicidrio que ndo se preza a universalizacdo desse servigo publico, mas a
preferéncia de um litigante.

Isso ndo ¢ defeito a ser depositado ao referido poder, porém as instituigoes
publicas que representam os interesses difusos e coletivos, Ministério Publico e
Defensoria Publica, que devem antes de tudo estar vigilantes as demandas sociais
na drea da satuide. Afinal, o Judicidrio é balizado pelo principio da imparcialida-
de, ndo podendo agir de impulso, e sim provocado, colocando-se nos autos o
bem da vida que a coletividade requer.

Na senda de demandas exclusivamente individuais do direito a saide, que
representariam violagao a razoabilidade e a proporcionalidade da gestao publica,
por meio de provimentos judiciais politicos, o impacto econdmico suportado
pela Administragdo Publica é alvo de profunda discussao no Pretério Excelso,
conforme se afigura no Recurso Extraordindrio n. 566.471/RN (ainda pendente
de julgamento), em que se discute a possibilidade de o Estado ser compelido a

9 STF, ARE 639.337/SP, rel. Min. Celso de Mello, j. 21.06.2011, DJe-123, divulg 28.06.2011, public
29.06.2011.
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fornecer medicamento de alto custo a portador de doenga grave que nao possui
condi¢oes financeiras para custed-lo, a luz do direito fundamental a satde.

Apesar da auséncia de proferimento definitivo, o voto do Ministro Luis
Roberto Barroso chama a atencao, seja pelo reconhecimento inconteste do direi-
to a sadde, entretanto restrito, seja pela necessidade de dar pacificagao a questao,
realcando-se a mitigagdo de impactos financeiros (alternativa a cldusula de re-
serva do possivel) devido ao individualismo de agdes.

A proposi¢ao do Ministro é a adogao sistémica de padrdes minimos para a
judicializa¢ao do fornecimento de medicamentos, estabelecendo duas modali-
dades de judicializa¢do de satde vidveis: a) a que envolve pedido de medicamen-
to ja incorporado pelo SUS, devendo ser atendida de plano, independentemente
de custos, uma vez que existe politica publica pertinente; b) acdes que envolvam
dispensa¢ao de medicamento ndo incorporado no &mbito do SUS; por se tratar,
por vezes, de indisponibilidade do direito a vida, o julgador acrescenta cinco
requisitos cumulativos®.

A curiosidade no entendimento pretoriano reside no fato de que, apesar de
seu discurso, em que é descabida a judicializa¢ao de politicas publicas de sadde,
essencialmente por seu cardter individualista, a contrario sensu, o voto profere
meios capazes de apreciar a problemadtica, alids, oferecendo alternativa em rela-
¢do as limitagoes arguidas por Procuradorias de Estado ou Municipios a reserva
do possivel.

Em arremate, quanto a reserva do possivel, hd duas situa¢oes que dao arri-
mo a relativizagao defendida. A primeira, porque fontes de receita por meio da
majoragao de tributos sempre existirdo como alternativa a se desvencilhar da
escassez de recursos (como ocorreu com a antiga Contribuicao Proviséria sobre
Movimentag¢ao Financeira). Noutro giro, ji existem politicas publicas de satde
bem definidas e consagradas®, que carecem exclusivamente de boa administra-
¢do dos recursos jd dotados. Sua inoperéncia decorre exclusivamente de impro-
bidade administrativa, cabendo ao Judicidrio apenas a determinagdo de sua
imediata execugdo.

(i) A incapacidade financeira do requerente para arcar com o custo correspondente, (ii) a de-
monstra¢do de que a ndo incorporagdo do medicamento nao resultou de decisdo expressa dos
drgaos competentes, (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS, (iv) a
comprovagdo de eficdcia do medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias
e (v) a propositura da demanda necessariamente em face da Unido.

De acordo com a organizagao do SUS, as diferentes agdes de satide estdao alocadas em blocos de
financiamento. Nos termos da Portaria GM/MS n. 204/2007, no caso da assisténcia farmacéu-
tica, tal bloco constitui-se de trés componentes: (i) o Componente Bésico, que oferece medica-
mentos para o tratamento de problemas de satide com maior incidéncia na populagao (Muni-
cipios); (ii) o Componente Estratégico, que disponibiliza farmacos para o tratamento de
doengas de cardter transmissivel e/ou de alto impacto na saide, como DST/Aids e tuberculose,
(Estados); e (iii) o Componente Especializado de Assisténcia Farmacéutica (CEAF) (Unido).
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CONSIDERAGOES FINAIS

O continuo fluxo histérico das sociedades impulsionou novas fisionomias
estatais. A nova alvorada acena para um Estado capaz de atender as necessidades
populares, com base em um tratamento equinime e democrético, sedimentando
o compromisso sob a forma da lei. Essa nova tendéncia é fomentada pelo ideal
de direitos humanos, momento que a nagdo brasileira experimenta, décadas
depois, por meio da Constituicao Federal de 1988, elevando direitos sociais a
condigao de direitos fundamentais e satisfazendo o ideal de comprometimento
com a dignidade humana.

Esse statusjuridico permite compreender a relevancia que os direitos sociais
assumem, desdobrando-se em vdrias estirpes, como educa¢do, moradia, lazer,
meio ambiente e satde, porque se trata de bens juridicos enderecados ao Estado
e, portanto, devem ser protegidos por sua prestacao positiva, garantindo o bem-
-estar social, como medida de op¢ao politica da coletividade.

A saude tem ganhado forte aten¢do da comunidade juridica em geral, pois
¢ o nucleo do minimo existencial condigno a condi¢ao humana. Todavia, sao
notdrios os descasos da Administra¢dao Publica para o acesso desse direito, haja
vista a insipiéncia de gestores e legisladores no assunto, ou mesmo desinteresse,
por compreenderem existir pautas mais relevantes.

O descrédito dos Poderes eminentemente politicos da Republica acaba por
esvaziar tentativas de didlogo, restando aos prejudicados acionar a ultima ratio,
a judicializacdo do direito a satide, que comumente tem recebido a alcunha de
judicializagdo da politica, uma vez que as determinagdes judiciais tém apreciado
e conferido imediata eficdcia a politicas publicas, o que, por impulso natural,
seria mister dos poderes Executivo e Legislativo.

A essa andmala atividade tém-se conjurado duras criticas, inicialmente por
ser um atentado a ideia de separagdo dos poderes, bem como pela falta de legiti-
midade do Judicidrio, que ndo teria a representatividade politica eleita pela po-
pulagdo, envaidecendo tribunais com decisoes judiciais lastreadas de convicgoes
pessoais dos julgadores, fendmeno que se chamaria de ativismo judicial. Isso
soaria como um atentado a seguranga juridica, pela auséncia de contornos ido6-
neos de fundamentagéo.

No entanto, sob profunda andlise e embates de posicionamentos, restou
configurada a validade da judicializa¢do da politica, em varios aspectos. Sob a
primeira ptica, da ciéncia politica e do direito, sabe-se que a politica é o pleno
exercicio do poder, representado pelo interesse de um grupo em dado momento
historico. A realidade tupiniquim elegeu o direito a satide como medida de po-
litica fundamental, nos termos dos arts. 6° e 196 da Carta Magna em 1988, que
se desdobraram em leis e politicas preestabelecidas para seu acesso. Assim,

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, Edi¢do Especial: 205-225, 2019



0 controle jurisdicional da discricionariedade em politicas publicas de saide 223

quando o Judicidrio tem de se manifestar a respeito, dd apenas executividade a
uma pauta ja estabelecida, o que em contrapartida afasta as alegacdes de even-
tual ativismo ou usurpagdo de funcéo.

Alids, a atividade judicidria nesse sentido representa eximio exercicio do
enlace constitucional de freios e contrapesos. Nao hd que se falar em invasio de
esferas do poder, dado que a prépria arquitetura constitucional prevé meios de
cobranca entre os poderes estatais para se ajustarem as continéncias populares.
Ademais, a maior prova desse pretexto estd na previsao dos remédios constitu-
cionais, no controle de constitucionalidade e nas institui¢oes voltadas para a
tarefa de garantir a ordem juridica.

Sobre o crivo do direito administrativo, tem-se que a discricionariedade,
manifesta em politicas ptblicas, é ato voltado a liberdade de escolha da Admi-
nistragao em face do dever de agir, com a diversa realidade factual. Em tese essa
ampla faculdade promoveria maior agilidade na atividade administrativa.

Entretanto, isso ndo significa uma benesse oponivel a qualquer propédsito
do gestor. Inegavelmente, o mérito deverd corresponder a expectativa legal,
perspectiva essa global que abrange muito mais que o texto expresso de lei, ou
seja, a Constituicdo e principios, se ndo existird atentado a moralidade, situagao
que corrobora o controle judicial de atos administrativos discriciondrios, evitan-
do a erosdo constitucional, além de empregar a maxima efetividade do Texto
Magno.

Ressalta-se ainda a dimensao da teoria da “reserva do possivel”, como em-
pecilho o bastante para servir de fundamento ao Poder Publico na inviabiliza¢ao
e implementac¢do de politicas publicas definidas na prépria Constituigdo, em
razao da escassa capacidade financeira. Isto é, a partir de critérios de razoabili-
dade e proporcionalidade, frustram-se ambig¢des individuais, por vezes até cole-
tivas, de acesso a saude, pela primazia de um interesse publico primdrio que
estaria comprometido.

Todavia, cabe a0 administrador adotar um viés norteador de metas da ge-
réncia publica, escalonar tarefas e objetivos a serem adimplidos. O referencial é
o préprio tratamento constitucional dispensado aos direitos sociais, que repre-
sentam o minimo existencial da dignidade humana e ocupam o dpice da diretriz
constituinte e, por simetria, deve ser o padrao do gestor publico.

Essa atividade em defesa da satide tem sido o drduo labor dos tribunais pelo
pais, destacando-se os varios julgamentos que o STF tem enfrentado, que servem
de referencial a outras instincias e & propria administragdo publica. Apesar de
diferentes posicionamentos jurisprudenciais e doutrindrios, quando colocada a
discussdo sobre o choque de direitos na perspectiva politica, juridica e social, o
“minimo existencial” é o fiel da balanga, capaz de colmatar qualquer impasse no
conflito de principios ou bens juridicos colocados.
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Em rela¢do a esse legado em construgao, ja é firme a validade da judiciali-
zagdo pertinente e a satisfacao do direito tratado. Cabe apenas empregar maior
racionalidade na ocasido, deixando evidente o papel de cada esfera de governo
na questdo, além de contar com a atua¢ao oficiosa das instituicoes erigidas para
garantir a ordem juridica e os interesses sociais, mitigando eventuais a¢des indi-
viduais e construindo, por fim, um cendrio que privilegia o bem-estar e a satde
de todos.

Finalmente, diante da necessidade de politiza¢do da justica, ao juiz é dado
desenvolver o direito nao exclusivamente com fidelidade cega a lei, mas em har-
monia com os anseios da vida social, avaliando os interesses em jogo, de forma
que h4 situagdes nas quais o ordenamento juridico deve ser flexivel e adaptavel
ao caso concreto. Afinal, interpretar normas e problemas antigos com critérios
atualizados cientificamente é favorecer o ideal de justica.
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