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RESUMO

O objeto da presente pesquisa se baseia na analise do controle judicial de politicas
publicas tendo a via judiciaria como intercessora na determinacdo de medidas
concretas e politicas publicas na garantia do direito & satde no contexto da ADPF
672. Trata-se de uma pesquisa cujo referencial tedrico baseou-se em analise
bibliografica e documental, fundada em livros, teses, artigos, jurisprudéncia e
legislacdo. O sumario dividiu-se em trés capitulos, o primeiro recai sobre o estudo dos
direitos fundamentais, perpassando pelo entendimento de direitos humanos e sociais
até chegar a protecdo social da saude e o conceito de politicas publicas,
essencialmente as de saude e a utilizacdo do judiciario no controle dessas politicas
publicas. O segundo capitulo dedica-se ao estudo do papel do Poder Judiciario e a
discricionariedade legislativa e judicial, bem como a anélise da separacéo dos poderes
e a influéncia do poder judiciario na saude coletiva, assim como as atribuicdes dos
entes federativos em matéria de saude, com foco na judicializacdo da saude como
alternativa para garantia de direitos sociais. Por fim, o terceiro capitulo incide sobre o
estudo da judicializacdo da politica e o Supremo Tribunal Federal, analisando o
controle de constitucionalidade frente a interpretacdo de dispositivos normativos
conforme a Constituicdo Federal de 1988, e o papel do Supremo Tribunal Federal no
fortalecimento do pacto federativo no julgamento da ADPF 672. Justifica-se a presente
pesquisa, tendo em vista a relevancia e importancia do tema na sociedade. Trata-se
de um direito fundamental, que tem sido constantemente violado pelo poder publico,
principalmente no atual cenério de crise politico-econémica. Prop6em-se, assim, uma
reflexdo acerca do papel do judiciario na concretizacdo do direito fundamental a

saude.

Palavras-chave: Covid-19; Poder Judiciario; Supremo Tribunal Federal; Politicas
Publicas, Constituicdo Federal; Saude.



ABSTRACT

The objective of this research is based on the analysis of the judicial control of public
policies, with the judicial route as an intercessor in the determination of concrete
measures and public policies to guarantee the right to health in the context of ADPF
672. This is researching whose theoretical framework was based on bibliographic and
documentary analysis, founded on books, theses, articles, jurisprudence and
legislation. The summary was divided into three chapters, the first focuses on the study
of fundamental rights, going through the understanding of human and social rights until
reaching the social protection of health and the concept of public policies, essentially
health policies and the use of the judiciary in the control of these public policies. The
second chapter is dedicated to the study of the role of the Judiciary and legislative and
judicial discretion, as well as the analysis of the separation of powers and the influence
of the judiciary on public health, as well as the attributions of the federative entities in
health matters, focusing on the judicialization of health as an alternative to guarantee
social rights. Finally, the third chapter focuses on the study of the judicialization of
politics and the Federal Supreme Court, analyzing the control of constitutionality in the
interpretation of normative provisions according to the Federal Constitution of 1988,
and the role of the Federal Supreme Court in strengthening the federative pact in the
judgment of ADPF 672. This research is justified in view of the relevance and
importance of the topic in society. It is a fundamental right that has been constantly
violated by the public authorities, especially in the current scenario of political and
economic crisis. Thus, we propose a reflection on the role of the judiciary in the

realization of the fundamental right to health.

Keywords: Covid-19; Judiciary; Federal Supreme Court; Public Policies, Federal

Constitution; Health.
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1 INTRODUCAO

O direito social a saude recebeu status de direito fundamental e social pelo
constituinte de 1988, de modo que a Magna Carta ao buscar que as pessoas tenham
uma vida digna, trouxe em seu texto normativo carater imperativo ao Estado quanto a
aplicacao de politicas sociais e econdmicas que visem assegurar 0 acesso universal
e igualitario a saude (Brasil, 1988). Além disso, foi diante desse cenéario de
redemocratizagdo brasileiro trazido pela Constituicdo Cidada, que ocorreu a
universalizacéo desse direito com a criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS).

Entretanto, em razdo do cenario de crise politica e econbémica, é comum
que politicas voltadas a saude adotadas pelos gestores publicos, por vezes, se
demonstrem insuficientes ou ineficazes para atender os anseios populacionais. Assim,
tem sido cada vez mais comum que as pessoas recorram a tutela jurisdicional para
garantir a aplicacdo do texto constitucional, culminando em um fenémeno conhecido
como “judicializagdo da saude” (Sousa, 2013).

Uma condigdo marcante desse direito, em relacdo aos demais direitos
sociais, € que a saude esta intrinsecamente ligada a vida, o que torna a tutela
jurisdicional ainda mais significativa, haja vista a relacdo da decisdo proferida pelo
magistrado e a manutencédo da vida do tutelado, na qual o juiz tem em suas maos o
poder decisério que pode ocasionar o agravamento de uma doenca ou dar seguimento
a vida de uma pessoa (Sousa, 2013).

A Carta Magna reconhece a saude como direito de todos e dever do Estado
a ser concretizado através de politicas sociais e econémicas, entretanto, embora seja
um direito constitucional e dotado de legislacdo especifica, o Estado ndo consegue
cumprir o seu papel e acaba néo suprindo diversas demandas que surgem com 0O
aumento populacional e os seus desdobramentos.

Com o cenario de crise sanitaria provocado pela pandemia de COVID-19,
a crise na saude publica do pais se agravou rapidamente até que fosse decretado um
estado de calamidade publica, tendo sido necessaria a aplicacéao de politicas de saude
e sanitarias de carater emergencial. No entanto, mesmo diante da gravidade do
cenario, havia um embate no seio do Poder Executivo quanto a adocéo de politicas
publicas recomendadas por autoridades sanitarias, de modo que 0s atos omissivos e

comissivos do Poder Executivo Federal resultaram no ajuizamento da Arguicdo de
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Descumprimento Fundamental n® 672, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Assim, cabe ao poder judiciario apreciar questdes acerca da saude publica,
sobretudo se tratando de matéria que gera impactos em todos os setores da vida em
sociedade, visando respostas a estas demandas, na qual o juizo ndo pode abster-se
de julgar, ainda se tratando de ameacas ou violagdo a direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos em decorréncia de acdo ou displicéncia do Poder
publico (Carlos Neto, 2018).

Entretanto, ainda que se busque respostas as lacunas sociais, o judiciario
deve observar os limites nas decisdes relativas a saude e as politicas que a envolvem,
de modo que fundamente sua atuagdo nos limites dos principios da separacao dos
poderes, da reserva do possivel e na previsdo orcamentaria do Estado, necessarios
para a garantia do Estado Democratico de Direito, e da garantia da efetividade de
demais Direitos Constitucionais.

Nesse sentido, a judicializacdo deve encontrar meios para que o Poder
Judiciario ndo interfira nas competéncias do Poder Legislativo e Executivo, de modo
gue nao lesione os principios essenciais para se obter um Estado Democratico de
Direito (Ordacgi, 2019). Diante da problematica, e a partir da andlise do julgamento
da ADPF n° 672/DF, questiona-se se o judiciario pode intervir e determinar a execucao
de medidas concretas e politicas publicas como meio de garantia ao direito a saude
coletiva?

Sob essa perspectiva, levanta-se a hipétese de que a via judicial, no viés
do processo de judicializacdo, entende-se que qualquer aspecto da vida e da
sociedade deve ser apreciado pelo Poder Judiciario, que acaba sendo decisério para
dar efetivacdo aos Direitos Constitucionais. Para além, do cenario disposto, entende-
se valido o comportamento ativo do poder judiciario ao julgar matérias omissas de
politicas publicas, desde que néo seja ferida a triparticdo dos poderes, ou retirada da
autonomia dos demais poderes. Ou seja, 0 judiciario iria agir conjuntamente com o
Executivo e Legislativo.

Na sociedade em que vivemos, em que 0 progresso tem ditado as regras,
a busca por direitos sociais tem se intensificado, haja vista que a Carta Magna
estabeleceu a saude com status de direito social, que se revestiu de imperatividade,
de modo que para a producgédo de efeitos, por vezes, € necessario a atuacdo do poder

judiciario. A triparticdo dos poderes como hodiernamente é aceita teve seu conceito
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desenvolvido por Montesquieu, ao propor o estabelecimento da harmonia entres os
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Nesse sentido, o Estado brasileiro segue
tal teoria ao positivar a mesma na Constituicdo Federal de 1988.

Com fulcro nisso, encontra-se a razao cientifica para o desenvolvimento do
tema ora exposto, tendo em vista a atuacdo do judiciario e o principio supracitado.
Atrelado a justificativa anterior, identifica-se a social, pois esta atuacdo envolve o
direito & saude, que em diversas vezes esta intimamente ligado ao direito a vida e
dignidade humana, atingindo os bens juridicos mais essenciais a vida humana. Por
fim, tem-se a motivacdo pessoal, que consiste em explorar a legitimidade (ou néo
legitimidade) do controle jurisdicional nas politicas publicas.

Em uma perspectiva social, o fendmeno da via judiciaria como intercessora
na determinacdo de medidas concretas e politicas publicas na garantia do direito a
saude no contexto da ADPF 672 é recente e fluido, tendo varios posicionamentos
acerca do assunto, na propor¢cdo que a aplicacdo apenas da legislacdo e
jurisprudéncia, se torna escassa, 0 que implica na aplicacdo subsidiaria e analdgica
aos principios, doutrinas, legislacdes e outros entendimentos dos tribunais patrios ja
existentes.

Para abordar o problema descrito acima, € necessério filtrar o cenario com
clareza e transparéncia nas determinacdes judiciais, com intuito de evitar
irregularidades e abusos na execucgéo das decisbes envolvendo medidas concretas e
politicas publicas no ambito do direito a saude. Além disso, tal temética acerca da
aplicabilidade do Direito leva os operadores da lei a refletirem e buscarem novas
analises desses casos concretos.

E importante destacar que analisar esta problematica, independentemente
de qual seja a conclusao, fortalece o estado democréatico de direito para todos 0s
cidaddos, uma vez que o direito ao acesso a justica e ao devido processo legal deve
ser uma garantia para todos os brasileiros, sem distin¢ao de classe social ou grupo a
gue pertencam. Nesse contexto, € essencial que a comunidade académica adote uma
postura proativa, ja que os futuros operadores do Direito, desde a sua formacéo, tém
o dever de agir para assegurar que o estado democratico de direito se mantenha como
um principio fundamental a ser protegido.

Importa ainda mencionar a relevancia do tema para sociedade, pois
envolve um dos principais objetivos de um Estado Democratico de Direito, a partir da

intervencdo Judicial para que se garanta aos cidadaos a aplicacdo de direitos
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fundamentais sociais na preservacao da saude, vida e dignidade no modo de viver.
Diante disso, a via judicial se apresenta como um recurso legitimo na qual o Judiciario
busca suprir falhas do Executivo, mas, ao mesmo tempo permite refletir sobre os
limites e a legitimidade da atuacao judicial nesse campo, a fim de encontrar um
equilibrio entre os poderes e garantir que as decisdes judiciais busquem atender as
necessidades sociais de toda a coletividade.

No contexto da ADPF 672, a atuacdo do Judiciario se torna ainda mais
relevante, pois foi por meio dessa intermediacdo que medidas concretas e politicas
publicas puderam ser aplicadas para garantir o direito a salude de maneira eficaz em
todos os estados da Federacdo, com vistas a guardar o bem estar e a vida dos
cidaddos. E igualmente importante promover questdes que estimulem uma nova
perspectiva sobre as solugdes apresentadas no Direito, destacando a relevancia da
mudanc¢a nos comportamentos dos individuos, os quais tém um impacto direto na
sociedade.

Por conseguinte, o objetivo central do trabalho sera analisar e compreender
os métodos de solucdes e medidas coercitivas nas determinacdes judiciais relativas
as garantias do direito a saude de uma coletividade. Para isso, foram tragcados alguns
objetivos especificos, sdo eles: demonstrar a Importancia do Direito a Saude e
Politicas Publicas. E analisar a Prestaciio do Direito & Sautde Sob a Otica dos Trés
Poderes, para além de compreender o Papel do Supremo Tribunal Federal na
Aplicagéo de Politicas Publicas no Combate a Pandemia de COVID-19 em sede de
ADPF 672.

Utilizou-se da pesquisa exploratéria nesta pesquisa, pois buscou-se
aperfeicoar ideias ja existentes a fim de se chegar a uma resposta, considerando,
assim, aspectos relacionados a tematica em questdo. A técnica aplicada foi o
levantamento bibliografico, utilizando, também, estudos ja elaborados, como artigos
cientificos, dissertagcdes, monografias, teses de doutorado e dissertacbes de
mestrado, livros doutrinarios, bem como a analise da jurisprudéncia. Esses materiais
foram importantes para embasar questfes relacionadas as justificativas para
utilizagé@o da via judiciaria como intercessora na determinacdo de medidas concretas
e politicas publicas na garantia do direito a saide no contexto da ADPF 672.

O método adotado foi o hipotético-dedutivo, com a apresentacéo do caso
da ADPF 672 e os impactos do judiciario como intercessor na determinacédo de

medidas de urgéncias e politicas publicas no ambito do direito a salde, apresentando
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como solucdo uma participacdo mais efetiva do Judiciario ao julgar matérias
relacionadas a falta de politicas publicas, desde que isso néo viole a separacéo dos
poderes ou comprometa a autonomia das outras esferas do poder. Em outras
palavras, o Judiciario atuaria de forma colaborativa com os Poderes Executivo e
Legislativo. Assim, comecou-se com uma questdo que gerou possiveis solucdes
provisorias, as quais foram apresentadas criticas ao longo do trabalho (Marconi;
Lakatos, 2003).

No primeiro capitulo temos uma breve introdugcdo sobre o trabalho,
inicialmente comecando pela analise sobre os direitos fundamentais sociais. Pois,
para mergulhar no ambito das relacBes juridicas, é necessario compreender 0s
conceitos e principios, comecando pelo conceito de direito a saude, passando pelo
conceito de politicas publicas e entendendo melhor a utilizagdo do judiciario no
controle de politicas publicas.

No segundo capitulo, temos o resultado das experiéncias ocorridas com o
novo papel do poder judiciério e discricionariedade legislativa e judicial, abordando a
separacdo dos poderes acerca da influéncia do Poder Judiciario intervir na saude
coletiva. Sera abordado, em sequéncia, as experiéncias e consequéncias das
atribuicbes do legislativo, executivo e judiciario em matéria de saude, com a
judicializacédo da saude como alternativa para garantia de Direitos Sociais.

Assim, apds a andlise e contextualizacdo dos dois pontos principais,
procedeu-se a investigacao sobre o foco central do trabalho, com a realizacdo do
levantamento do Supremo Tribunal Federal e os principais aspectos envolvendo a
Judicializacdo da Politica e o Ativismo Judicial, além da relevancia do Supremo
Tribunal Federal no fortalecimento do pacto federativo no julgamento da ADPF 672 e
o controle de constitucionalidade para garantir interpretacdo adequada de dispositivos

normativos conforme a Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988).
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2 DIREITO A SAUDE E POLITICAS PUBLICAS

Este capitulo prop8e a analisar a intrinseca relacdo entre o direito a saude
e as politicas publicas, tracando um breve panorama histérico da evolucéo dos direitos
fundamentais e sociais, com foco na construcao do direito a saide como um direito
humano fundamental. Abordaremos como essa trajetéria culminou na formulagéo de
politicas publicas voltadas a concretizagdo desse direito, especialmente no contexto
brasileiro.

Desse modo, o objetivo deste capitulo € o debate juridico travado nas
decisbes judiciais envolvendo casos de saude e politicas publicas nesta area.
Levantando uma hipotese emblematica na discussdo acerca da eficicia imediata do
Direito Constitucional a saude e suas consequéncias nas politicas publicas, dado o
volume crescente de demandas, as compreensfes e as incompreensdes acerca do
conteudo juridico do direito a salde e sua relagdo com os principios informadores das

respectivas politicas publicas.

2.1 Direitos Fundamentais Sociais

No Brasil, Sousa (2013) aponta que os direitos fundamentais ganharam
forca a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, em razdo, ndo apenas da
extensa relacao de direitos fundamentais incorporados ao seu texto, frutos da intensa
mobilizacdo politica do periodo pos-ditadura, mas também pelo distanciamento das
politicas sociais anteriores, que ndo correspondiam a realidade da maior parte da
populacao brasileira.

Assim, Gongalves (2011) destaca que a implementacdo das politicas
sociais no Brasil, por meio do constitucionalismo, ndo é uma tarefa simples. Segundo
a autora, isso se deve ao fato de que "desde o inicio, a sociedade brasileira foi
extremamente heterogénea e voltada para a adocdo de valores importados”
(Gongalves, 2011, p. 86). A autora ainda ressalta que a diversidade social do Brasil
foi ignorada por muitos anos, o que teve reflexos tanto nas politicas publicas quanto

no desenvolvimento do constitucionalismo no pais, vejamos:

(...) a diversidade foi relegada e seu lugar ocupado por férmulas juridicas que
nada ou pouco diziam aos brasileiros em sua maioria. Por esse mesmo
motivo, a legislagdo j& nascia com a pecha do elitismo, circunscrita apenas
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aos debates académicos dos bacharéis e, bem, por isso, distante dos
diversos segmentos da sociedade. Com efeito, as Constituicbes que
antecederam a Carta de 1988 ndo despertaram o sentido de pertencimento e
luta para um grande contingente de brasileiros (Gongalves, 2011, p. 86).

Ao tracar uma linha histérica ao longo das Constituicdes vigentes no
Brasil, fica mais nitido as inovacdes em matéria de direitos sociais e fundamentais
adotados pela Constituicdo da Republica de 1988. A prépria Constituicdo de 1824
representava “uma espécie de passaporte para uma pseudomodernidade”
(Gongalves, 2011, p. 90). Tal critica se da em razdo do cenario social em que o pais
se encontrava, onde o preconceito dominava e familias patriarcais ostentavam méao
de obra escravizada, enquanto a maior parcela da populacéo sofria com altos indices
de pobreza e analfabetismo (Gongalves, 2011).

O cenario ndo foi muito diferente em relacéo a Constituicdo de 1891, que
somente foi impulsionada por uma parcela descontente do exército e dos grandes
produtores de café, excluindo entéo a participacdo de movimentos populares, ou seja,
dando continuidade ao carater homogéneo, mas apenas trocando as elites que
passaram a dominar apds a proclamacéo da Republica (Gongalves, 2011).

Nesta mesma perspectiva, a Republica Velha foi caracterizada pelo
autoritarismo e pela falta de intervencédo estatal. Nesse contexto, € que se destaca a
famosa frase do ex-presidente Washington Luis, que "A questdo social é um caso de
policia”, como um simbolo representativo desse periodo (Sousa, 2013).

Assim, Pereira destaca que a atuacao do Estado durante a Republica
Velha se restringia a "solu¢des pontuais e urgentes para problemas imediatos ou a
respostas lentas e fragmentadas as reivindicacdes sociais dos trabalhadores e de
segmentos empobrecidos da populacdo nas grandes cidades" (Pereira, 2000, p. 128).

Ja em 1934, com a chegada de uma Carta Constitucional reconhecida
pelos avangos em ambito social, ocorreu apenas “uma transformacéo ligada ao
enfraguecimento do poder da oligarquia cafeeira e fortalecimento progressivo da
burguesia industrial” (Sousa, 2013, p.37), cujas inovagdes se demonstraram timidas
diante da chegada da Constituicdo de 1937 ainda no periodo de governo de Getulio
Vargas. Assim, durante o Estado novo os direitos sociais passaram a ser alinhados a
vontade do executivo, que atuava a partir de barganhas populistas, o que
demonstrava que a sua aplicacdo ocorreria apenas quando se julgasse necessario
(Sousa, 2013).
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Com a promulgacdo da Constituicdo de 1946, o pais experimentou um
breve periodo de garantia das liberdades civis com pouca participacéo popular, porém
em razédo da instabilidade politica global durante o periodo pés guerra, e com o mundo
bipolarizado, logo ocorreu a substituicdo do diploma pelas constituicdes de 1967 e
1969, cujo carater autoritario prop6s tratamento residual as matérias afetas aos
direitos sociais.

Sobre esta linha cronoldgica Sousa (2013, p. 37) aduz que:

Em sintese, o que se observa é que a partir de 1934, todas as Constituicdes
trouxeram normas acerca da regulamentacé@o dos direitos sociais, sem que
tal normatividade fosse acompanhada de reais possibilidades de construcdo
popular e democrética da real efetivacdo de tais direitos, dadas a nossa
tradicdo autoritaria e de forte instabilidade institucional.

Portanto, foi a partir da participacéo popular e da centralizagdo normativa
dos direitos fundamentais individuais, sociais e politicas durante a promulgacéo da
Carta Constitucional de 1988, que surgem os direitos fundamentais sociais, e o direito
a saude como um de seus protagonistas.

O direito a saude € um dos pilares dos direitos fundamentais sociais, sendo
essencial para garantir a dignidade da pessoa humana e a igualdade de condi¢des
para o exercicio pleno da cidadania. Reconhecido na Constituicdo Federal de 1988,
esse direito ndo se limita ao acesso a servicos médicos, mas abrange um conjunto de
condi¢gBes necessérias para o bem-estar fisico e mental da populacéo.

Sua caracterizacdo como direito fundamental implica que o Estado tem a
obrigacdo de promover politicas publicas que assegurem o0 acesso universal,
igualitario e de qualidade a saude, independentemente da classe social ou da situacéo
econdmica dos individuos. Assim, a saude é entendida ndo apenas como uma
necessidade biolégica, mas como um elemento central para a construcdo de uma
sociedade mais justa e igualitaria.

E sob essa perspectiva que Sarlet (2008, p. 9) afirma que:

Todos os direitos, tenham sido eles expressa ou implicitamente positivados,
estejam eles sediados no Titulo Il da CF (dos direitos e garantias
fundamentais), estejam localizados em outras partes do texto constitucional
ou nos tratados internacionais regularmente firmados e incorporados pelo
Brasil, séo direitos fundamentais.
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Portanto, os direitos sociais previstos no art. 6° da Constituicdo Federal,
onde também esta previsto o direito a saude, também sao direitos fundamentais, cujo
alcance esta abrangido tanto em aspecto formal quanto material, o que significa dizer
gue o seu alcance vincula diretamente o Estado e todos os particulares (Sousa, 2013).

2.2 Direito a saude

O reconhecimento do direito a saude como um direito fundamental
representa um marco na histéria brasileira, evidenciando a evolucdo da nacéo rumo a
uma sociedade mais justa e com maior bem-estar social. Essa conquista é fruto de
diversas transformacgfes politicas, econdbmicas e sociais que moldaram o pais ao
longo do tempo. Este capitulo propde explorar o conceito de direito a saude e tracar
um panorama historico de sua consolidacdo no arcabouco legal brasileiro (Araujo,
2021).

O direito social a saude, portanto, é um direito fundamental que abrange
tanto a garantia de servicos quanto a protecdo dos direitos dos cidadaos. Segundo
Leite (2015), o conceito juridico do direito a saude vai além da simples “auséncia de
doencga”, sendo, assim, um conceito de grande complexidade.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 196, estabelece que o direito
a saude é um direito universal. Ou seja, 0 acesso universal a saude pressupde que
gualquer pessoa, apenas por ser humana, tem o direito de utilizar os servigos de
saude no Brasil, com acesso igualitario e sem discriminagéo, e deve ser promovido

por meio de politicas publicas de natureza social e econdmica:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promocao, protecao e recuperacao (BRASIL, 1988).

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 1°, destaca a dignidade da pessoa
humana como um dos principios fundamentais da Republica Brasileira. A dignidade
pode ser vista como um valor absoluto e primordial, que serve como fundamento para
os demais direitos humanos. Dessa forma, "apesar de ser reconhecida pelo direito, a

dignidade continua sendo um valor ético, que nasce com o individuo e faz parte de
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sua esséncia. Por isso, o ser humano 'é digno simplesmente por existir'." (Leite, 2015,
p.74).

Assim, percebe-se que o direito & saude esta diretamente relacionado a
dignidade da pessoa humana, pois um dos componentes essenciais desse valor
fundamental € a garantia de salde em sua totalidade, ou seja, o pleno bem-estar
fisico, mental e social (Santiago, 2023, p.21).

Dessa forma, o direito & saude é um dos direitos mais importantes
presentes na Constituicdo Federal de 1988. O artigo 5° da CRFB/88, garante aos
brasileiros e estrangeiros que residem no pais a inviolabilidade do direito a vida, de
modo que o direito a salde € uma garantia constitucional de que o Estado deve prover
para todos, sem distincdo de classe, género, cor ou raga, a saude. Sendo assim, ha
varias maneiras de garantir a salde publica e os entes devem garantir todas essas
formas de saude.

Ademais, resta claro que o principio da universalidade se alinha com o da
igualdade, pois todo individuo, mesmo aquele com capacidade financeira para pagar
por servigos privados, deve ter acesso ao atendimento nas instituicdes publicas de
saude, independentemente de sua situacdo econémica.

No entanto, surge a questdo: quais sdo 0s argumentos contrarios quando
se recorre ao Judiciario para garantir a efetivacdo do direito a satide? E nesse contexto
gue se torna pertinente a andlise dos principios do minimo existencial e da reserva do
possivel.

Segundo Sarlet e Figueiredo (2008), a discussdao sobre o minimo
existencial como protecdo da dignidade humana teve inicio na Alemanha, tanto no
ambito juridico, por meio do processo constituinte e da Lei Fundamental de 1949,
guanto na jurisprudéncia. Esse debate levou a compreensdo de que os direitos
fundamentais s6 podem ser efetivamente concretizados quando ha a disponibilidade
de recursos materiais e financeiros suficientes.

Diante disso, tanto o Tribunal Administrativo Federal quanto o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, no &mbito da assisténcia social, reconheceram
a importancia de assegurar condicbes minimas para a realizagdo da dignidade
humana. Assim, a Corte Constitucional alema destacou que, para avaliar a quantidade
de recursos materiais investidos pelo Estado a fim de garantir o minimo existencial,
era fundamental considerar o sistema econémico e social do pais (Santiago, 2023, p.
22).
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Segundo Sarlet e Figueiredo (2008), no contexto da discussao alema, o
minimo existencial possui dois aspectos: a) o minimo fisiolégico, que visa proteger o
individuo contra condi¢des de vida precérias; e b) o minimo sociocultural, que busca
garantir a insercéo do individuo na vida social. A partir disso, os autores concluem que
0 minimo existencial se distingue do minimo vital, pois este ultimo esta relacionado
apenas a garantia da sobrevivéncia humana, sem considerar as condi¢cdes nas quais
essa vida seria vivida.

Na conexdo entre o minimo existencial e a democracia, a logica € a
seguinte: os cidadaos precisam ter iguais condicbes para participar do processo
democrético do pais, e para que isso ocorra, € fundamental que o individuo tenha
acesso a condicdes materiais minimas. Assim, a democracia sO sera plenamente
realizada quando o cidadéo tiver garantido o minimo existencial (Santiago, 2023, p.
23).

Ja no que diz respeito a teoria da "reserva do possivel" tem origem na
Alemanha e pode ser vista como uma forma de regulamentagcéo da implementacéo
dos direitos prestacionais. Em outras palavras, ela estabelece um limite para a
efetivacdo desses direitos. Assim, as criticas relacionadas a concretizacéo dos direitos
sociais, que justificariam a existéncia da teoria da "reserva do possivel", envolvem os
seguintes pontos: a) se o individuo tem direito ao que esta sendo demandado; e b) o
alto custo para o Estado.

Com base nessas andlises, é necessaria uma breve analise historica da
saude publica brasileira. Na década de 1920, o Brasil tinha 20% de sua populacao
nas cidades, com uma economia ainda agraria. Esse grupo de trabalhadores
assalariados deu origem as Caixas de Assisténcia e Pensédo (CAP), que criaram a
previdéncia social no pais, inicialmente atendendo ferroviarios e, depois, portuérios e
industriais. As CAP funcionavam com capitalizacéo e beneficiavam um namero restrito
de contribuintes. Enquanto isso, a medicina privada crescia, acessivel apenas aos
mais ricos. Para os demais, os servicos de saude eram oferecidos por hospitais
filantropicos (Cronemberger; Teixeira, 2015).

Durante esse periodo, a saude no Brasil foi marcada por uma relacéo tensa
entre as politicas publicas de satude e o0 modelo econémico, evidenciando a diferenca
entre saude publica e assisténcia médica. Enquanto as acbes de saude publica
adotavam uma abordagem coletiva e ambiental para as doencas, as acbes de

assisténcia médica, realizadas pelas CAP e pela medicina privada, seguiam um
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modelo curativo e individualista, focado no tratamento medicamentoso e sem
considerar as condicdes de vida das pessoas (Cronemberger; Teixeira, 2015).

Durante o governo de Getulio Vargas, foi criado o Ministério da Educacao
e Saude Publica, e as Caixas de Assisténcia e Penséo (CAP) foram substituidas pelos
Institutos de Aposentadorias e Pensbes (IAP), que ofereciam assisténcia meédica
privada aos trabalhadores urbanos, porém a assisténcia hospitalar permanecia nas
maos de instituicdes religiosas e filantropicas. A partir de 1953, o Ministério da Saude
se tornou independente, focando no controle da tuberculose, endemias rurais e na
expansédo dos servicos de saude para o campo (Cronemberger; Teixeira, 2015).

Devido a essa evolugéo historica, a redemocratizacdo do Brasil trouxe a
tona um debate crucial: a universalizacdo do acesso a saude. A Constituicao de 1988
(Brasil, 1988) consagrou esse anseio com a criagdo do Sistema Unico de Salde
(SUS), assegurando o direito a saude a todos os cidaddos brasileiros,
independentemente de sua situacao laboral. Fruto de uma mobilizacdo social pela
ampliagcdo da democracia, o0 SUS tem como pilares a busca pela justica social e o
bem-estar coletivo (Vilela; Moliterno; Santos, 2018).

Assim, o artigo 6°, da CF/88 determina que “Sao direitos sociais a
educacédo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo.” (Brasil, 1988).

Nesse sentido, é vidvel demonstrar que a salude esta presente em todo o
ordenamento juridico, sendo importante ressaltar o instituto da seguridade social, um
dos meios em que a saude é garantida pelos Poderes Publicos. De acordo com a
CF/88 em seu artigo 194 a seguridade social é “(...) um conjunto integrado de ac¢des
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.” (Brasil,1988).

A seguridade é um dos parametros mais importantes para diminuir as
desigualdades sociais e garantir o minimo existencial e a dignidade da pessoa
humana as pessoas com dificuldades financeiras.

N&o obstante, como ja mencionado, a salde esta ligada a um dos pontos
mais importantes dos principios constitucionais como o principio da dignidade da
pessoa humana, pois o Estado tem o dever de garantir o minimo existencial para a

populacao brasileira.
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Diante desse cenario, € possivel afirmar que a garantia da salde nao esta
vinculada apenas a legislacao proposta pelo Poder Legislativo, mas também deve ser
garantida por acdes dos Poderes Executivo e Judiciario. Este fato se d4, pois é dever
de todos os poderes garantirem o direito & satude. Cada poder garantird da sua forma
o presente direito seja com criacdes de leis, criacdo de 6rgaos, criacdo de empregos,
medidas judiciais ou criacdo de locais que garantam a assisténcia a saude (Vieira,
2023).

Entretanto, a escassez de recursos financeiros costuma ser uma
justificativa em meio a negligéncia dos governantes diante das politicas deficitarias na
saude publica. Em contrapartida, por ser uma garantia constitucional, € notorio que 0s
entes publicos devem organizar sua politica orcamentaria com vistas a garantir o
acesso a saude para a populacao (Vieira, 2023).

Dessa maneira, a criacdo de normas para assegurar a prestacdo de
politicas adequadas é fundamental para o contexto geral da saude, além destas
normas servirem para auxiliar os demais poderes a reforcar a salvaguarda desse
direito.

Com os avancos dos debates sociais apos o periodo de redemocratizacao
e diante dos anseios populacionais, tem se tornado cada vez mais comum a
judicializacdo de casos envolvendo direito a saude, cuja peculiaridade ocorre em
raz&o da situacéo delicada levada ao conhecimento do magistrado, que proferira uma
sentenca com poder decisorio sobre a vida de outro ser humano (Vieira, 2023).

Vale ressaltar, que tal processo de judicializacdo sofre com criticas,
sobretudo do ponto de vista orcamentario. Tendo em vista que, o orcamento publico
destinado a saude é resguardado e protegido pela teoria da “reserva do possivel’, e
sob esse pretexto gestores publicos, por vezes, utilizam tal teoria para justificar que a
alta demanda do setor publico de salude faz com que os recursos sejam insuficientes
para atender todas as demandas da sociedade (Vieira, 2023).

Com o processo de globalizagdo em desenvolvimento, as questfes de
politicas sanitarias passaram a ser uma preocupacao global, pois as fragilidades na
saude de um pais podem refletir sobre nac¢des vizinhas. As pandemias e epidemias
sdo um grande exemplo desse avanco da globalizacdo. N&o € por acaso que ha

acordos no setor internacional sobre politicas de saude a nivel internacional, ainda
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gue sejam realizadas de formas distintas dentro do territério de cada pais (Vieira,
2023).

A pandemia da COVID-19 é um dos maiores exemplos da proliferacao
rapida de doencgas do mundo, na qual em menos de 2 meses todos 0s paises estavam
fechando suas fronteiras e todos tiveram que cumprir o isolamento dentro de suas
casas. Um virus fatal que impactou diretamente ndo s6 a salde e a vida das familias,
mas também repercutiu em toda economia mundial.

Portanto, a saude € um fator relevante em todo o mundo, pois além de
afetar todos os paises, e todas as camadas da populacdo, a sua regulacdo esta
diretamente ligada a setores importantes de uma nacédo, como a economia, turismo e

seguranca publica.

2.3 Conceito de politica publica

O conceito de politica publica teve influéncia inicialmente no sistema
politico dos Estados Unidos. Este conceito é usado para se referir a acfes ou atos
governamentais que tem o objetivo de solucionar algum problema, seja de urgéncia
ou ndo, da Administracdo Publica. Além do mais, o conceito de Politica Publica tem
um significado amplo e pode ser usado para casos de intervencdo estatal (Mastrodi,
2024).

Além disso, as politicas publicas, por sua vez, surgem como resposta a
uma necessidade contemporanea decorrente da concentracdo das massas em
aglomerados urbanos e do processo de industrializacéo.

Dessa maneira, € perceptivel perceber que as politicas publicas podem ter
o sentido de ato administrativo e de atuagéo politica. O seu sentido vai estar atrelado
ao caso em que sera utilizado e em qual ato governamental sera praticado.

As acOes do Poder Publico sédo realizadas através dos atos juridicos

administrativos. Assim:

A validade de qualquer acdo promovida por entes publicos tem por requisito
gue seja realizada por autoridade competente, seguindo forma prevista na
legislagdo, voltada a realizagdo de um objeto licito determinado ou
determinavel, devidamente motivada e visando a atingir uma finalidade
publica (Mastrodi, 2024, p. 3).
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Os atos publicos sempre deverdo ser voltados para o beneficio da
administracdo publica e, consequentemente, para o beneficio da populacdo. Dessa
maneira, as decisfes dos entes devem seguir sempre no caminho dos principios
constitucionais que de certa maneira sao regras a serem reproduzidas pelos poderes.

Nesse sentido, no ordenamento juridico ha situacbes em concreto que
devem seguir um parametro. Assim, 0s entes possuem autonomia para administrar
da sua maneira, contudo, essa liberdade é limitada e deve seguir as legislacdes seja
ela no ambito municipal, estadual ou federal.

N&o obstante, é fato que a doutrina demonstra os parametros da politica

publica visando ampliar os seus sentidos. Posto isso, Souza (2006, p. 9) diz que:

Assim, do ponto de vista tedérico-conceitual, a politica publica em geral e a
politica social em particular sdo campos multidisciplinares, e seu foco esta
nas explicagdes sobre a natureza da politica publica e seus processos. Por
isso, uma teoria geral da politica publica implica a busca de sintetizar teorias
construidas no campo da sociologia, da ciéncia politica e da economia. As
politicas publicas repercutem na economia e nas sociedades, dai por que
gualquer teoria da politica publica precisa também explicar as interrelagcdes
entre Estado, politica, economia e sociedade. Tal € também a razao pela qual
pesquisadores de tantas disciplinas — economia, ciéncia politica, sociologia,
antropologia, geografia, planejamento, gestdo e ciéncias sociais aplicadas —
partiham um interesse comum na area e tém contribuido para avangos
tedricos e empiricos.

O conceito de politica publica, assim como outros no direito, é estudado e
definido pelas ciéncias, como a sociologia e antropologia, tal qual o autor acima

definiu. Dessa maneira, é importante ressaltar também sobre o tema em analise que:

Ao se determinar a realizagcdo de uma politica publica, a legislagdo que a
instituir deve previamente especificar qual é a autoridade publica competente
para a sua implementacdo; a forma de atuar; o objeto ou campo de atuacao;
as razbes de fato e de direito que motivem a acdo da autoridade, e a finalidade
gue a politica publica deve atingir. Essa finalidade deve expressamente
indicar a resolucéo de um problema social ou econdémico relevante. Ou seja,
gualguer que seja a definicao tedrica de politicas publicas, seu desenho e sua
implementacéo dependem de legislagéo a Ihe conferir formatacgéo, validade e
habilidade para efetiva realizacdo (Mastrodi, 2024, p. 3).

Na licdo acima, o autor expde a importancia do ordenamento juridico
brasileiro para a realizacdo de ac¢des do poder publico voltadas a implementacéo de
politicas. Os atos publicos devem estar condizentes com os tramites estipulados na

legislag&o, pois no momento em que estao sendo totalmente divergentes e contrarios

ao que é exposto, aquele ato se torna um ato ilicito.
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Diante tais afirmacdes, € nitido que as politicas publicas em seus varios
conceitos, um dos principais seria na forma de atuacdo politica. A propria
nomenclatura ja deixa claro que esta forma de atuacao serd predominante, ainda que
tenha referéncia em outros conceitos.

O conceito de politica publica é formado por elementos especificos como:
processo, finalidade, substancia, dinamica e consequéncia. Pode-se dizer que
processo esta relacionado as decisbes e acgbes que irdo nortear determinados
agentes. A finalidade est& relacionada ao objetivo inicial da decisdo e acdo que é
solucionar um problema social. A substancia séo os valores, idealizacfes e visfes da
terra. A dindmica € sobre o conflito original sobre a problematica. E por fim, a
consequéncia trata sobre os resultados atingidos através das politicas, e o cenario
orcamentario em face dos recursos disponiveis (Rosa; Lima; Aguiar, 2021).

E vélido citar que os atores das politicas publicas, podem ser tanto
governamentais como ndo governamentais, servidores de qualquer nivel hierarquico,
ou até mesmo os beneficiarios de tais politicas, de modo que sua atuacao ocorre a
partir das demandas que surgem e das competéncias garantidas a cada agente
(Rosa; Lima; Aguiar, 2021).

Por conseguinte, a participacdo de atores nas politicas publicas esta
profundamente relacionada ao nivel de interesse que eles tém pelos custos ou
beneficios que essas politicas geram. Em outras palavras, 0s atores se envolvem nas
politicas publicas porque essas influenciam alguma &area de suas vidas, como o
trabalho, moradia e saude, o que pode gerar beneficios aos envolvidos (Rua;
Romanini, 2013).

E sob essa perspectiva que os autores Rosa, Lima e Aguiar (2021, p. 23)

afirmam que

Com isso, podemos imaginar que, em torno de uma mesma politica publica,
orbita uma diversidade de atores com interesses distintos, tentando
influencia-la de forma que lhes favore¢a ou, pelo menos, que néo lhes
prejudiqgue. Também, é possivel perceber que atores vao focar nas politicas
que mais lhes afetam, que mais se relacionam com seu cotidiano e, assim,
com seus interesses.

Nesse ponto de vista, 0s agentes vao girar em torno das politicas publicas
e dos seus interesses, pois as politicas publicas vao seguir os caminhos do qual ha

necessidade. As politicas publicas podem interferir em varios campos, por conta da
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sua versatilidade. Estas vao ser existentes nas esferas da qual a populacdo ou os
seus agentes necessitam.

A vista disso, a criagdo do pensamento das politicas publicas foi nos
Estados Unidos e sua expressao era utilizada sempre no sentido politico como ac¢des
governamentais, ou seja, as intervencfes serdo sempre diante o Estado na
sociedade. Tais vertentes, simbolizam a sua trajetéria ao chegar no Brasil com seus
significados e usos, tdo pouco, a sua utilizacdo se mantém presente ainda que seja
um pensamento antigo e atualmente ampliado (Mastrodi, 2024).

O autor Mastrodi (2024, p. 6), explica as etapas relativas a construcdo de

uma politica pablica, as quais perpassam pelo seguinte ciclo:

a) definicdo do problema econdmico, politico ou social a ser enfrentado; b)
formacdo da agenda publica; c) formulacdo ou desenho dos programas e
acBes que possam resolver o problema; d) legitimagédo da politica publica
escolhida; e) implementacgéo e f) monitoramento e avaliagéo.

Perante as vertentes supramencionadas, € viavel entender que as politicas
publicas sdo importantes para o ambiente publico, ou seja, no sentido que é
importante para o Estado. E crucial que esse entendimento seja compreendido para

a conclusao do presente trabalho, pois esta ligado diretamente ao problema.

2.4 A utilizac&o do judiciario no controle de politicas publicas

A crescente judicializacdo da politica no Brasil coloca em debate o papel
do Poder Judiciario no controle das politicas publicas. Tradicionalmente relegado a
funcdo de solucionar conflitos individuais, o Judiciario tem sido cada vez mais
acionado para garantir direitos sociais e fiscalizar a atuacédo do Executivo e Legislativo
na formulacdo e implementacdo de politicas publicas. Este capitulo analisa o
fendmeno da judicializacdo no contexto brasileiro, abordando seus aspectos positivos
e negativos, bem como os desafios e limites da atuacao do Judiciario nesse ambito.

A Constituicao Federal de 1988, ao consagrar um rol extenso de direitos
sociais e mecanismos de participacao popular, inaugurou um novo paradigma no pais.
A partir de entdo, a garantia de direitos como saude, educacédo e moradia deixou de
ser vista como mera liberalidade do Estado, transformando-se em um dever

constitucionalmente previsto. Essa mudancga paradigmatica impulsionou a busca pelo
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Judiciario como instancia legitima para a reivindicacéo e efetivacdo desses direitos,
especialmente em situacdes de omisséo ou ineficiéncia dos demais poderes (Brasil,
1988).

Logo, a concretizacdo dos direitos sociais fundamentais, como saude,
educacéo, trabalho, dentre outros previstos ao longo do texto constitucional, reclama
a atuacdo da Administracdo Publica por meio da formulacdo e execucéo de politicas
publicas efetivas (Carmona; Borba, 2023).

Desse modo, as politicas publicas podem ser vistas como iniciativas do
governo, que envolvem a organizacdo dos recursos disponiveis pelo Estado,
buscando integrar as acdes do setor publico e privado. Essas iniciativas incluem a
oferta de servicos e a criacdo de normas, regulamentacdes e incentivos, visando
atingir objetivos que sao definidos politicamente e que tém importancia social (Cambi,
2009).

Assim, constata-se que apenas por meio de politicas publicas o Estado
podera, de forma sistematica e abrangente, realizar os fins previstos na Constitui¢éo,
0s quais podem ser disciplinados pelo legislador ordinario, notadamente no que se
refere aos direitos fundamentais que dependem de acbes para sua pPromocao.
Conforme alude Ana Paula de Barcellos (2005), é responsabilidade da Administracéo
Plblica cumprir as diretrizes estabelecidas na legislacdo, e para isso ela deve
desenvolver diversas acdes e programas, assegurando a oferta de certos servigos.
Esse conjunto de atividades é conhecido como politicas publicas (Barcelos, 2005).

As politicas publicas englobam todos os atos legislativos e administrativos
necessarios para garantir a realizacao dos direitos fundamentais sociais estabelecidos
na Constituicdo Federal. E dever do Poder Executivo e do Poder Legislativo
implementar as politicas publicas essenciais para a efetivacdo desses direitos, sendo
gue ambos os Poderes tém a liberdade de decidir como concretiza-los. Quanto ao
papel do Poder Judiciario, pode-se afirmar que sua funcdo é subsidiaria na
implementacéo das politicas publicas. A intervencéo judicial € justificada apenas nas
situagcbes em que houver omissdo ou descumprimento das disposicOes
constitucionais relacionadas aos direitos sociais fundamentais (Canela Janior, 2011).

Logo, a aplicagdo judicial dos direitos sociais e, por consequéncia, 0
monitoramento das politicas publicas pelo Poder Judiciario devem respeitar o principio
da subsidiariedade. Isso significa que a legitimidade da intervencdo do Judiciario

depende da atuagdo ou omissao inconstitucional, especialmente quando ha falha na
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execucao da missao constitucional atribuida aos Poderes Executivo e Legislativo em
garantir os direitos fundamentais (Cambi, 2009).

Portanto, a discussédo sobre a inobservancia dos direitos fundamentais
sociais € essencial para entender o papel dos diferentes Poderes na promoc¢éo do
bem-estar da sociedade. Essa inobservancia pode se manifestar de maneiras
distintas, bem como, quando ha um descaso total do Estado em garantir os direitos
constitucionais subjetivos estabelecidos no artigo 6° da Constituicdo Federal (Brasil,
1988).

Assim, é fundamental que os Poderes Legislativo e Executivo sejam
responsaveis pela formulacdo e implementacdo das politicas publicas, e o Poder
Judiciario ndo deva intervir de maneira indiscriminada nas func¢des atribuidas aos
outros Poderes para assegurar os direitos sociais previstos na Constituicdo Federal
(Carmona; Borba, 2023).

Com isso, a referida atuacdo do Poder Judiciario, ao ultrapassar sua
competéncia constitucional e assumindo fungbes que pertencem exclusivamente ao
Poder Legislativo e ao Poder Executivo, na tentativa de substituir as autoridades
competentes em decisdes com um claro carater politico, € denominada de ativismo
judicial (Cademartori; Rego, 2019).

O ativismo judicial pode ser visto como uma abordagem Unica e proativa
na interpretacdo da Constituicdo, expandindo seu significado e alcance. A falha no
atendimento das necessidades sociais, resultado da inatividade do Poder Legislativo
e do Poder Executivo, geralmente leva a uma maior e mais intensa participacao do
Poder Judiciario na realizacdo dos valores e objetivos constitucionais, interferindo
diretamente nas competéncias dos outros Poderes (Barroso, 2012).

Por outro lado, a resposta ao ativismo judicial € conhecida como
autocontencao judicial, que se refere a restricdo da intervencdo do Poder Judiciario
nos outros Poderes. De acordo com essa abordagem, os juizes evitam aplicar
diretamente a Constituicdo a casos que ndo se enquadram claramente em suas
disposicdes, baseando a declaragéo de inconstitucionalidade em critérios rigorosos e
conservadores, além de ndo participarem da formulacdo e execucdo das politicas
publicas.

Dessa forma, antes da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), o
Judiciario brasileiro seguia claramente o principio da autocontengdo. A principal

diferenca entre o ativismo e a autocontenc¢éo judicial € que a primeira busca uma maior
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efetividade da Constituicdo, sem invadir o espaco da criacdo do Direito, enquanto a
segunda limita a aplicacdo da Constituicdo em favor de decisfes tipicamente politicas
(Barroso, 2012).

De acordo com Daniel Sarmento (2009), devido ao panorama sistematico
de violagcdo de direitos de determinados grupos da populacdo, a crise de
representatividade no Poder Legislativo e a estrutura institucional definida pela
Constituicdo Federal de 1988, o Poder Judiciario desempenha um papel crucial na
realizac@o dos principios constitucionais.

Assim, o ativismo judicial é legitimado no Brasil, especialmente em relacdo
a protecado de direitos fundamentais, a defesa das minorias e a salvaguarda do
funcionamento da prépria democracia. Assim, Sarmento (2009) também aponta que,
em certas circunstancias, € aconselhavel que haja uma autocontencdo por parte do
Judiciario, considerando a necessidade de respeitar as decisdes politicas e a falta de
conhecimento técnico do juiz para tomar decisdes que efetivamente promovam o0s
valores constitucionais em areas que exigem especializagédo, como politicas publicas,
economia e regulacéo, dentre outros.

Sob esse tema, 0 autor complementa o raciocinio lecionando que:

Em determinadas situacdes, é recomendavel a adocdo da autocontencao
judicial, tendo em vista a necessidade de respeito as deliberagdes adotadas
no meio politico, assim como pela caréncia de conhecimento técnico do
magistrado para tomar decisfes que promovam eficientemente os valores
constitucionais em areas que demandam expertise, como politicas publicas,
economia, regulacdo, dentre outras (Sarmento, 2009, p. 113)

Assim, a autocontencdo judicial deve ser respeitada, sempre que possivel,
em razdo da consideracdo pelos atos dos oOrgaos eleitos pelo povo (respeito a
democracia) e da separacéo dos poderes, que implica reconhecer as competéncias
especificas de cada um dos poderes do Estado. Isso inclui preservar o espago para
as decisbes tomadas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo (Souza Neto;
Sarmento, 2012).

Embora o sistema brasileiro de separacdo de poderes contemple
mecanismos de freios e contrapesos, a atuacdo do Poder Judiciario nesse controle
deve ser feita com cautela, a fim de n&do reduzir o espaco de atuagcdo dos demais
poderes, o que é fundamental para a democracia e para a separacado de poderes
(Souza Neto; Sarmento, 2012).
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Quanto aos limites do ativismo judicial, Ada Pellegrini Grinover (2010)
afirma que é fundamental estabelecer restricbes para evitar excessos na intervencgao
do Judiciario nas politicas publicas. Essa avaliacdo deve ser feita com base em
critérios de proporcionalidade e razoabilidade, permitindo que o juiz analise cada caso
concreto e verifique se a decisdo do agente publico foi orientada pelos interesses mais
amplos do individuo e da sociedade, conforme estipulado pela Constituicdo e pela
legislacéo (Grinover, 2010).

Com base nessa afirmacédo, o autor Osvaldo Canela Junior (2011, p.168)
destaca que o principio da proporcionalidade, implicito na Constituicdo Federal, é
essencial como uma ferramenta ética e processual para a realizacdo dos direitos
fundamentais. Ele também atua como um pilar de equilibrio no sistema, ao estabelecer
limites racionais a intervencao do Poder Judiciario no controle das politicas publicas
(Canela Junior, 2011).

Desse modo, para estabelecer diretrizes para o correto exercicio do
ativismo judicial, € necessario discutir a intervencao do Poder Judiciario nas politicas
publicas por meio da decisdo estrutural. Essa decisao, conhecida como estruturante,
pode ser entendida como aquela que visa promover uma reforma fundamental em
uma entidade, com o objetivo de efetivar um direito fundamental, implementar uma
politica publica ou resolver litigios complexos (Didier Junior; Zaneti Junior; Oliveira,
2017).

A razdo para a adoc¢do da decisdo estruturante esta na percepcéo de que
a ameaca ou a violacdo que as entidades burocraticas podem causar a eficacia das
normas constitucionais deve ser superada por meio da reestruturacdo dessas
organizacfes. Além disso, as decisdes estruturais sao aquelas proferidas pelo
Judiciario com o intuito de solucionar questfes que surgem a partir da implementacéo
de decisbes anteriores, visando garantir o cumprimento efetivo da deciséo inicial,
gerando o “provimento em cascata” (Didier Junior; Zaneti Junior; Oliveira, 2017).

Os provimentos em cascata, emitidos no ambito de decisdes estruturais,
séo decisdes judiciais que ocorrem em sequéncia e podem ser adotadas apenas ap0s
a implementacao das etapas anteriores. Eles estao relacionados ao contexto em que
a decisao atual foi proferida e dependem dos resultados e das informagdes obtidas
com o cumprimento das decisdes anteriores (Arenhart, 2013).

Assim sendo, as decisdes judiciais denominadas de estruturantes servem

para efetivar as reformas estruturais necessarias ao cumprimento do dever
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constitucional imposto ao Estado, como a implementacdo dos direitos sociais que
exigem prestacdes positivas (Didier Janior; Zaneti Janior; Oliveira, 2020).

A decisdo estrutural possibilita ao Poder Judiciario agir para encontrar
solugbes que promovam a efetivacdo dos direitos sociais fundamentais de maneira
ampla. Isso porque a judicializacdo excessiva pode comprometer a implementacao de
politicas publicas, beneficiando apenas aqueles que entram com acdes judiciais, em
detrimento de milhares que n&o buscam a protecéo judicial.

A vista disso, embora seja aceitavel a intervencdo do Poder Judiciario na
supervisdo das politicas publicas criadas e implementadas pelo Poder Legislativo e
Executivo, visando a efetividade das normas constitucionais relacionadas aos direitos
sociais fundamentais, é essencial que o ativismo judicial seja exercido de maneira
equilibrada. Isso deve se pautar pelos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, evitando a invasao indevida das competéncias dos demais poderes.

Portanto, deve ser observado uma limitacdo para validar o ativismo ou a
autocontencédo judicial. Isso se deve ao grande numero de decisdes judiciais que
influenciam as decisGes administrativas relacionadas as politicas publicas, gerando
uma tensao politica crescente entre os Poderes da Republica. Além disso, ao analisar
o controle das politicas publicas, € importante refletir se a atuacdo do Poder Judiciario
esta realmente contribuindo para garantir a sustentabilidade das politicas voltadas a

saude, de modo que a sentenca deva atender o melhor interesse coletivo.
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3 A PRESTACAO DO DIREITO A SAUDE SOB A PERSPECTIVA DOS TRES
PODERES DA REPUBLICA

A Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), em seu artigo 196, consagra
a saude como um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doencas e de outros agravos.
No entanto, a concretiza¢éo desse direito fundamental se d4 em um cenério complexo,
permeado por desafios e conflitos que envolvem a atuacdo dos trés poderes da
Republica: Executivo, Legislativo e Judiciario.

Este capitulo propde a analisar a prestacao do direito a salude sob a otica
da separacgao dos poderes, abordando o papel de cada um na efetivagéo desse direito
social. Para tanto, serdo analisados os seguintes topicos: (1) o papel do Poder
Judiciario na discricionariedade politica do poder executivo e legislativa; (2) a
separacao dos poderes e a influéncia do Poder Judiciario na saude coletiva e (3) as
atribuicdes do Legislativo, Executivo e Judiciario em matéria de saide, com foco na
judicializacédo da saude como alternativa para garantia de direitos sociais.

O Poder Judiciario, tradicionalmente visto como o guardido da Constituicao,
tem assumido um papel cada vez mais ativo na garantia de direitos sociais, como o
direito a saude. Essa mudanca de postura se deve, em parte, ao descaso ou a atuacao
insuficiente dos Poderes Legislativo e Executivo na efetivacdo desses direitos.

Nesse contexto, surge o debate acerca da discricionariedade legislativa e
judicial. No que tange o direito a saude, a discricionariedade legislativa se coloca na
definicdo das politicas publicas de saude, na alocacéo de recursos e na elaboracao
de leis que regulamentam o Sistema Unico de Saude (SUS). Por sua vez, a
discricionariedade judicial se apresenta na andlise da legalidade e da
constitucionalidade das politicas publicas de saude, bem como na determinacao de
medidas concretas para a garantia do direito a salde em casos especificos.

Entretanto, a atuacéo do Poder Judiciario na seara da saude tem sido alvo
de criticas, sob o argumento de que o Judiciario estaria extrapolando suas fungbes
tipicas e invadindo a esfera de competéncia dos demais poderes. Diante disso, o
segundo tépico ird abordar a separacao dos poderes e a influéncia do Poder Judiciario
sobre a saude coletiva, na qual sera discutido o impacto que a intervencéao judicial
pode gerar na dinamica entre os poderes e a legitimidade das decisGes que afetam o

acesso do direito social fundamental a saude.
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No que diz respeito a separacdo dos poderes, o principio fundamental do
Estado Democratico de Direito visa garantir o equilibrio entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, evitando a concentracdo de poder em um Unico 6rgdo. No
entanto, a crescente judicializacdo das politicas publicas, em especial na area da
saude, tem levantado questionamentos sobre a real extensdo da atuacdo do Poder
Judiciario e sua influéncia na saude coletiva.

De toda forma, a Constituicdo Federal (Brasil, 1988), define as
competéncias de cada poder em relacao a saude. Assim, o terceiro topico ird abordar
as atribuicbes especificas do Legislativo, Executivo e Judiciario no campo da saude,
com foco nas responsabilidades de cada poder em garantir a efetividade do direito a
saude.

Ao Legislativo cabe legislar sobre politicas publicas de saude, definir as
fontes de financiamento do SUS e fiscalizar a aplicacdo dos recursos. Ao Executivo
compete implementar as politicas publicas de saude, gerir o SUS e garantir o0 acesso
universal e igualitario aos servicos de saude. Ja o Judiciario atua na resolucédo de
conflitos relacionados a saude, garantindo o cumprimento da legislacédo e a protecéo
dos direitos individuais.

Portanto, a judicializacdo da saude, embora passivel de criticas, surge
como uma alternativa de garantir o direito a salde em casos concretos, especialmente
guando h& a atuacao insuficiente dos Poderes Legislativo e Executivo. As decisbes
judiciais, nesse sentido, podem servir como um importante instrumento para a

concretizacdo do direito a saude e para a promocao da justica social.

3.1. O papel do Poder Judiciario frente a discricionariedade politica do

Legislativo e Executivo

A discricionariedade é um conceito tradicional do direito administrativo, que
estuda o juizo de conveniéncia e oportunidade a ser feito pelo agente publico. No
contexto da atuacdo do agente administrativo, discricionariedade significa liberdade
de escolha entre diferentes possibilidades legitimas de atuacdo, cuja margem de
escolha é dada para que o agente atue dentro dos limites da lei (Lima, 2018).

Assim, a discussao acerca da existéncia de uma discricionariedade judicial

surge com base no questionamento de se 0s juizes apenas interpretam ou também
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possuem o poder de criar o direito, bem como se em toda interpretacdo estaria
escondido um ato de criacéo.

Todavia, no direito administrativo inexistiria discricionariedade judicial,
tendo em vista que o juiz ndo faz escolhas livres, nem suas decisdes sao estritamente
politicas (Grau, 2009, p. 283). Nesse sentido, por muito tempo admitiu-se o
entendimento acerca da impossibilidade do controle judicial de atos da administracao
publica, sob o argumento de protecéo a discricionariedade administrativa.

Neste ponto, importante salientar a discusséo acerca do controle judicial de
politicas publicas, o qual € decorrente do proprio processo de judicializacdo da
politica, que € impulsionado a partir do modelo democratico constitucional vigente, em
que o Poder Judiciario tem assumido novas responsabilidades decorrentes do préprio
texto constitucional, afinal, o constituinte optou por ndo deixar a cargo apenas dos
legisladores e administradores publicos a funcéo de concretizar as garantias minimas
(Rocha, 2017, p.38).

Assim, ao identificar uma omissdo ou ma gestdo dos agentes politicos do
Estado, no tocante aos direitos fundamentais indispensaveis a populagdo, o juiz
devera atuar com vistas a resguardar o texto constitucional, obedecendo os limites
gue configuram intervencdo nas esferas dos demais poderes, ou seja, evitado
decisbes que se tornem a propria lei ou ato administrativo (Rocha, 2017).

Diante dessa discussao, Appio (2012) afirma que substituir a figura do
legislador ou do chefe do Executivo pelo magistrado ndo € algo legitimo do ponto de
vista politico, tendo em vista que os membros do Executivo e Legislativo foram
escolhidos mediante vontade popular para estabelecer as pautas prioritarias das
politicas sociais e econdmicas.

Além disso, o autor refor¢a que o judiciario ndo possui aparato técnico para
identificar as reais necessidades sociais, dependendo de informacdes fornecidas pela
prépria administragéo publica, razdo pela qual o Poder Judiciario deve se reservar a
revisar os atos dos demais poderes e ndo promover a sua substituicdo (Appio, 2012).

Dessa forma, a atuacdo dos Poderes Executivo Legislativo na adocao de
politicas publicas fundamenta-se na representatividade popular e no principio da
separacdo dos Poderes, na qual compete ao administrador publico e ao legislador o
momento e 0 contetdo da acao legislativa escolhidos. A retirada dessas prerrogativas
da atividade dos demais poderes resultaria em seu completo esvaziamento, o que

acarretaria em uma erosao de uma importante fracdo da soberania constitucional.
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Sob este ponto, Di Pietro (2017, p. 210), alude que em um Estado
Democratico de Direito é preciso analisar com cuidado a ideia de discricionariedade

do administrador publico, de modo que:

O legislador ao definir determinados atos, intencionalmente deixa um espaco
para livre decisdo da Administracdo Publica, legitimando previamente sua
opcao; qualquer delas sera legal. Dai porque ndo pode o Judiciario invadir
esse espaco reservado, pela lei, ao administrador, pois, caso contrario,
estaria substituindo por seus préprios critérios de escolha a opgao legitima
feita pela autoridade competente com base em raz8es de oportunidade e
conveniéncia que ela, melhor do que ninguém pode apreciar diante de cada
caso concreto (Di Pietro, 2017, p. 210).

Para esta discussao é importante trazer o pensamento de Hans Kelsen
(2009), que admitia o relativismo e a discricionariedade na aplicagdo do Direito

interpretado pelo juiz. E o que se percebe quando o jusfilésofo declara que:

Dizer que uma sentenca € fundada na lei, ndo significa, na verdade, sen&o
gue ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa — nao
significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma das normas
individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral.
(Kelsen, 2009 p. 391).

Nesse aspecto, 0 autor argumenta que ndo ha um resultado
exclusivamente correto, mas apenas uma possibilidade. A escolha de uma das
interpretacdes dentro do escopo da norma que configura um ato de politica do Direito.
Assim, sem duvida, é importante salientar as afirma¢des de Hans Kelsen (2009, p.

393) nesse contexto, vejamos:

A questao de saber qual é, de entre as possibilidades que se apresentam nos
guadros do Direito a aplicar a correta ndo € sequer (...) uma questdo de
conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo é um problema da teoria do
Direito, mas um problema de politica do Direito. A tarefa consiste em obter, a
partir da lei, a Unica sentenca justa ou Unico ato administrativo correto &, no
essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da
Constitui¢éo, criar as Unicas leis justas. Assim como da Constituicdo, através
de interpretacdo, ndo podemos extrair as Unicas leis corretas, tampouco
podemos, a partir da lei, por interpretacdo, obter as Unicas sentengas
corretas.

Nesse sentido, cabe ressaltar que para a aplicacao do direito, € necessario
exigir a definicdo do significado das normas, o que implica na sua interpretacao. Dessa
forma, a interpretacdo € uma atividade mental que acompanha o processo de

aplicagéo do Direito, movendo-se de um nivel superior para um nivel inferior. Assim,
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cada ato juridico em que o Direito é aplicado — seja na criacdo de normas ou na
execucao pura — €, em parte, influenciado pelo direito e, em parte, deixado em aberto
(Fonteles, 2020).

O grau de indeterminagéo inicial do direito pode variar, dependendo de
como a norma juridica esta positivada, seja como principio, clausula geral ou regra
especifica. Um maior grau de indeterminagcéo, como ocorre com principios e clausulas
gerais, oferece uma 'moldura mais ampla’, permitindo mais opc¢des de aplicacao do
direito em comparagdo a uma regra especifica, onde o grau de indeterminacdo é
menor (Fonteles, 2020).

Vale ressaltar que a pureza referida na obra “Teoria Pura do Direito” reside
na dimensao cientifica da teoria, e ndo no momento da aplicacdo do Direito. Do ponto
de vista cientifico, Kelsen € puro; do ponto de vista interpretativo, Kelsen é impuro
(Fonteles, 2020). Nesse caso, deve-se distinguir o plano da ciéncia do Direito do plano
da aplicacdo do Direito.

Adentrando ao tema da judicializacdo das politicas publicas na saude, cabe
mencionar que € importante enfatizar que existem situacdes em que a judicializacdo
nao se aplicard a atos de conveniéncia e oportunidade do administrador. Conforme
previsto em casos de tutela judicial do direito a saude, é necessario analisar a seguinte

guestéo:

Inicialmente, deve o juiz analisar a existéncia e o contetdo de politicas
publicas que abarquem a prestac¢éo sanitaria em discussdo. Os resultados
dessa analise determinardo o maior ou menor grau de sindicabilidade da
matéria posta em julgamento. (...) Assim, ao decidir, o julgador deve verificar
se a prestacdo almejada ja se encontra contemplada por alguma politica
publica. Essa analise serd fundamental para a verificagdo de controvérsia
guanto ao direito ao cuidado perseguido. Isso porque, caso o SUS ja tenha
optado por incorporar a tecnologia aos seus programas, a questao sera de
mera execucao de politica publica, autorizadora de um atuar judicial amplo (e
tradicional), pois o direito subjetivo foi reconhecido pelo gestor publico, ndo
havendo margem de discricionariedade (Silva, 2010, p. 87).

Entretanto, existem situacbes em que o pedido judicial se refere a um
preceito constitucional genérico, que nao esta incluido em uma politica publica
especifica para sua implementacdo. Nesses casos, a discussao sobre
discricionariedade e a impossibilidade de controle judicial se torna mais evidente, no
entanto, entende-se que o Poder Judiciario ndo deve ser impedido de avaliar tais

guestdes e, somente caso seja viavel, atender & demanda. Assim, quando a atuagéo
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do gestor publico ndo visa o interesse publico nem assegura o preceito constitucional,
o controle judicial sera necessario (Di Pietro, 2017).

Portanto, para entender como deve se dar a intervencdo judicial em
politicas publicas, é importante trazer a baila o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal acerca do tema, quando ao julgar o Recurso Extraordinario com repercussao
geral n® 648.612/RJ, fixou a tese que a intervencao do judiciario em politicas publicas
voltadas a realizacdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou grave
deficiéncia do servigo, ndo viola o principio da separacédo dos poderes (Brasil, 2023).

Além disso, destacou-se que a deciséo judicial, em regra, ao invés de
determinar medidas, deve apontar as finalidades a serem alcancadas e determinar
que a prépria Administracdo Publica apresente um plano ou os meios que julgar
adequados para se alcancar os objetivos pleiteados com a acéo.

No Recurso Extraordinario se discutia os limites do Poder Judiciario em
determinar obrigacdes de fazer ao Estado, consistente na realizacdo de concurso
publico e contratacdo de servidores e execucao de obras voltadas a efetivacdo do
direito social a saude. Assim, o Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2023) destacou que
a intervencao judicial ao determinar a maneira de contratacdo de pessoal e a gestao
de servicos de saude, ameaca a continuidade das politicas publicas nessa area, visto
gue desestrutura a administracdo publica na distribuicdo eficiente dos recursos
limitados. Portanto, ressaltou que é necessario estabelecer parametros para que a
decisao judicial siga os principios da razoabilidade e eficiéncia, respeitando o poder
discricionario da administracéo publica.

Por fim, é relevante mencionar mais uma vez que a legitimidade do Poder
Judiciéario para intervir decorre do proprio sistema constitucional brasileiro, que afirma
no art. 5°, XXXV da Constituicao Federal: “A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca de direito” (Brasil, 1988). Assim, é que o Tribunal Superior
julgou a matéria, sem, contudo, violar a discricionariedade dos demais poderes, tendo
em vista que nao poderia eximir-se de julgar, sobretudo pelo fato da saude ser um
bem constitucionalmente tutelado, porém destacando cuja integridade deve ser zelada
pelo Poder Publico, a quem compete implementar as politicas sociais que visem

garantir o acesso de direitos nos termos constitucionais (Brasil, 2023).

3.2. A separacao dos poderes acerca da influéncia do Poder Judiciario intervir

na salde coletiva
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O Brasil é constituido por trés poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario,
cada um com atribui¢cdes e independéncia proprias, conforme estabelecido no artigo
2° da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), que dispde: “Sao Poderes da Uniao,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” (Brasil,
1988). Dessa forma, o poder Judiciario possui autonomia dentro do sistema juridico
brasileiro, exercendo suas func¢des de forma independente nos tribunais do pais.

Esse poder tem a responsabilidade de assegurar o cumprimento das normas
estabelecidas, ou seja, garantir que as leis sejam aplicadas corretamente e que 0s
direitos dos cidadaos sejam preservados. Embora o Poder Judiciario frequentemente
precise determinar as acfes a serem tomadas, ele esta sempre limitado pelos
parametros estabelecidos pelas leis criadas pelo Poder Legislativo (Mafra, 2024).

Dessa forma, Mafra (2024) retifica que:

Obviamente que nado é possivel defender, de igual forma, que o papel dos
juizes se limita a ser uma maquina de aplicagdo da lei. O Judiciario é um
espac¢o de tensionamentos e constru¢des sociais, 0 que, por iSso mesmo,
exige um estudo atento de suas funcfes e limitag6es. Importa lembrar que

ndo existe texto totalmente descolado da norma, mas a interpretacao judicial
ndo pode ser arbitraria (Mafra, 2024).

Pode-se afirmar que, embora o Poder Judiciario seja autbnomo, ele atua
dentro dos limites estabelecidos pelos demais poderes. Como a autora menciona, as
decisOes judiciais ndo podem ser completamente independentes; elas devem estar
em conformidade com as leis vigentes. No entanto, em determinadas situacdes, essa
rigidez pode ser prejudicial, especialmente quando lidamos com questdes sociais que
nao se ajustam perfeitamente a letra da lei e exigem uma abordagem mais flexivel,
muitas vezes mais subjetiva, do que objetiva (Mafra, 2024).

Dessa forma, néo se pode dizer que as decisfes judiciais devem se basear
exclusivamente no raciocinio de um magistrado, elas também devem considerar o
contexto social em certos casos. Em algumas situagbes, a legislacdo pode
estabelecer um caminho claro, ou seja, a lei determina uma acgéao especifica a ser
seguida, mas a realidade demanda uma abordagem diferente, que foge a rigidez da
norma (Mafra, 2024).

Novamente a autora Mafra (2024) alude que:
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O Obvio que continua sendo necessario reafirmar é: a interpretacdo deve
estar sempre vinculada a lei. O problema surge quando a expanséao resulta
em “decisionismos”, em que as decisdes judiciais se baseiam mais na
vontade individual dos magistrados do que em principios juridicos sélidos.
Essa abordagem, embora pretenda corrigir falhas representativas, corre o
risco de se distanciar de uma interpretacdo estritamente legal em favor de
consideragfes morais ou pessoais. (Mafra, 2024)

Em resumo, as questdes pessoais e morais sempre influenciaréo as acoes
humanas, mesmo que seja necessario tomar decisdes racionais e dentro da
legalidade. Como a autora Mafra (2024) destacou, as decisfes judiciais deveriam ser
fundamentadas em uma interpretacdo das leis, alinhadas aos principios
constitucionais. No entanto, frequentemente, elas sdo tomadas com base em critérios
subjetivos ou individuais.

Ainda assim, o Poder Judiciario intervém diretamente em questdes sociais,
como, por exemplo, na area da saude publica. A salde é uma questao que impacta
toda a sociedade e em varias situagdes € imprescindivel uma deciséo judicial para
formalizar uma acao diante de uma falha ou ineficiéncia.

A salde publica é um tépico sensivel a ser analisado pelo judiciario,
principalmente em questfes sobre a falta do poder publico no &mbito de investimentos
financeiros.

Em razado disso, os direitos fundamentais sao direitos que devem ser
realizados através dos atos do Estado e seus servidores, de modo que a auséncia
dos governantes € uma afronta aos principios presentes na Constituicdo Federal.

No entanto, pela caréncia em setores da saude publica, as pessoas que
necessitam de um auxilio especifico recorrem as ac¢fes judiciais para cobrar que o
Estado realize certos servicos publicos que deveriam ser disponibilizados aos
cidadédos. Estas necessidades podem ser o fornecimento de medicamentos, cirurgias,
consultas, ou vacinas, que devem ser ofertadas pelo Poder Publico (Freitas Filho,
2023).

Diante dos fatos o autor Freitas Filho (2023) contempla que

No caso dos processos em que se pede medicamentos e tratamentos que
ndo estao previstos, 0 que ocorre é uma intervencgao judicial, com criagdo de
regra. Ou seja, ndo se trata de buscar eficacia de uma regra existente, mas
de criacdo de hipoteses normativas que vao acrescentando sentido as
normas constitucionais gerais sobre a saulde. Trata-se de criar e validar
hipéteses regradas ndo existentes ao tempo da formulagdo das politicas
publicas de salde. Nesse caso, ao incluir regras novas na politica pablica, o
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julgador atua como um protolegislador, alterando o sentido do conjunto das
normas sobre o tema. Produz-se, assim, uma alteragéo sistémica de sentido
do campo normativo e o problema se situa no plano da existéncia das normas.

O Poder Judiciario desempenha um papel fundamental ao intervir para
garantir o cumprimento dos direitos fundamentais pelo Estado. Como destaca Freitas
Filho (2023), em determinadas acdes judiciais, sdo solicitadas politicas de saude
especificas que ainda ndo estdo formalmente previstas na legislacdo. Isso significa
gue, por meio da intervencao judicial, ha uma ampliacdo das normas constitucionais
gerais, resultando na criacdo de novas diretrizes dentro de politicas publicas ja
existentes.

A maneira que ocorre essa alteracdo do campo de atuacdo do Poder
Judiciario € a grande questdo a ser observada. Nesse contexto, o juiz €
frequentemente denominado "protolegislador”, pois possui o poder de expandir o
alcance de uma norma, autorizando situa¢des que ndo estavam previstas no momento
da elaborac&o da lei e das politicas publicas. E amplamente reconhecido que a fungéo
de legislar ndo pertence ao Judiciario, o que pode levantar preocupacdes sobre o
limite da separacéo dos poderes (Freitas Filho, 2023).

No entanto, em situagfes néo previstas pela legislacéo, o juiz ndo pode
deixar de proferir uma decisdo, pois, além do ja mencionado dever do Estado de
garantir a satude, ha também o principio da dignidade da pessoa humana, que esta
assegurado pela Constituicdo Federal e reforca o direito dos individuos de terem suas
necessidades basicas relacionadas a vida atendidas.

E importante destacar que, o grande volume de acgdes judiciais
relacionadas a salde realmente gera custos publicos, que poderiam ser aplicados em
politicas de outras areas ou mesmo na propria saude. Contudo, essas demandas
tendem a aumentar, especialmente devido as crises resultantes da desigualdade
social no pais, que se intensificam com o crescimento populacional e o fenébmeno da
"favelizagéo" (Freitas Filho, 2023).

Portanto, a atuacdo do Poder Judiciario nas politicas publicas de saude, ao
confirmar obrigagdes retroativas relacionadas a implementagéo dessas politicas, gera
custos inesperados para a administracdo publica (Freitas Filho, 2023). Com essa
afirmacao, o autor destaca que o elevado numero de acdes relacionadas ao direito a

saude publica acarreta um aumento financeiro significativo, que provavelmente ndo
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estava previsto, jA que o sistema de salde deveria ser capaz de funcionar
adequadamente e atender a populacdo sem a necessidade de intervencdes judiciais.

Portanto, conclui-se que a intervencdo do Poder Judiciario na saude
coletiva € imprescindivel e justificada diante da ineficiéncia do Estado em assegurar
uma saude publica de qualidade, capaz de atender adequadamente a populagcédo. A
falta de acdes concretas e eficazes por parte dos Orgaos responsaveis, aliada a
insuficiéncia de recursos e politicas publicas voltadas para a universalizacdo do
acesso a saude, torna a judicializacdo uma ferramenta crucial para garantir que 0s
direitos a saude sejam efetivamente cumpridos (Freitas Filho, 2023). Nesse contexto,
o Judiciario assume um papel fundamental ao suprir lacunas deixadas pelo Executivo
e pelo Legislativo, assegurando que os cidaddos recebam o atendimento necessario,
especialmente aqueles em situacdes de vulnerabilidade.

3.3. Das atribuicfes dos trés poderes em matéria de saude: A judicializacédo da

saude como alternativa para garantia de Direitos Sociais

Diante do exposto, ficou claro que, embora o Poder Judiciario ndo tenha a
funcdo de legislar, em muitas ocasides ele se vé obrigado a intervir na saude publica
devido a auséncia de politicas publicas eficazes e a falha na prestacao de servicos
essenciais a populacédo. Quando o Estado ndo cumpre adequadamente seu dever de
garantir o acesso universal e igualitario a saude, o Judiciario acaba assumindo um
papel crucial para assegurar que os direitos dos cidaddos sejam respeitados,
especialmente em situacdes que envolvem o fornecimento de tratamentos basicos e
indispensaveis. Assim, a judicializacdo da saude se torna, em alguns casos, a Unica
alternativa para a efetivacao desses direitos fundamentais.

A violacdo de um direito fundamental social pode ocorrer de duas maneiras:
i) quando h& desatencao total do Estado em garantir, de forma ativa, os direitos
constitucionais previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal; ii) quando o Estado
adota acOes, seja por meio de omissfes ou atitudes ativas, que resultem em
desigualdade social no acesso aos servicos destinados a assegurar os direitos

estabelecidos por essa norma constitucional (Brasil, 1988).
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No entanto, em diversos casos concretos, observa-se que o Poder
Judiciario, ao justificar sua atuacéo com o objetivo de garantir os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo, acaba por ultrapassar sua funcéo jurisdicional, invadindo as
competéncias legislativa e administrativa, que sao prerrogativas dos demais Poderes
(Carmona; Borba, 2023).

Ocorre que, no contexto do neoconstitucionalismo, o principio da
separacdo dos poderes, que antes impunha limites estritos a atuacdo do Poder
Judiciario, passa a ser aplicado de forma mais flexivel, permitindo o avanco do
ativismo judicial sob a justificativa de proteger os valores constitucionais. Além disso,
o Poder Judiciario ocupa um papel central nas teorias neoconstitucionalistas, sendo o
juiz visto como o guardido das promessas civilizatorias presentes nos preceitos da
Constituicdo (Sarmento, 2009, p. 113-146).

Patente a isso, 0 entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), segue
uma linha ténue onde o direito a salde ndo se questiona, visto se tratar de um direito
fundamental jurisdicionalmente tutelado, na qual deve ser resguardado de forma
universal e plena. Desse modo, o Poder Judiciario atua quando houver qualquer
descaso ou arbitrariedade por parte do Poder Publico.

De outro giro, o Superior Tribunal de Justica, cuja competéncia é de
uniformizar a interpretacdo da Lei Federal em ambito nacional, tem adotado um
entendimento que caminha sob 0 mesmo sentido da Suprema Corte brasileira. Em
pesquisas de jurisprudéncias no site do STJ, é possivel localizar julgados do Egrégio
Tribunal tratando que ndo ha afronta a discricionariedade do Executivo, ou da reserva
do possivel, em casos que o judiciario intervenha para garantir politicas publicas
sociais, que visem resguardar a dignidade humana e o minimo existencial, ante
omissOes do Poder Publico. vejamos um exemplo de julgado que trata da matéria

relativa a controle jurisdicional de politicas publicas e omissdo do Poder Publico:

CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE EM
CASOS EXCEPCIONAIS. OMISSAO ESTATAL. DIREITOS ESSENCIAIS
INCLUSOS NO DIREITO DE MINIMO EXISTENCIAL. 1. O STJ tem decidido
gue, ante a demora do Poder competente, o Poder Judiciario podera
determinar, em caréater excepcional, a implementagdo de politicas
publicas de interesse social- principalmente nos casos em que visem
resguardar a supremacia da dignidade humana sem que isso configure
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invasao da discricionariedade ou afronta a reserva do possivel. 2. O
controle jurisdicional de politicas publicas se legitima sempre que a
inescusavel omisséo estatal na sua efetivacdo atinja direitos essenciais
inclusos no conceito de minimo existencial. 3. O Pretério Excelso
consolidou o posicionamento de ser licito ao Poder Judiciario “determinar que
a Administracdo Pudblica adote medidas assecuratorias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure
violagdo do principio da separagdo dos Poderes” (Al 739.151 AgR, Rel.
Ministra Rosa Weber, DJe 11/6/2014, e Al 708.667 AgR, Rel. Ministro Dias
Toffoli, DJel10/4/2012). 4. Agravo interno a que se nega provimento (Brasil,
2017, grifo nosso).

Diante da explanacéo, observa-se que tanto o Superior Tribunal de Justica
(STJ) quanto o Supremo Tribunal Federal (STF) possuem entendimento consolidado
de que o Poder Judiciario pode intervir na garantia de politicas publicas para efetivar
direitos constitucionais, como o direito a salude e consequentemente a vida.
Entretanto, deve ser observado pelo 6rgao julgador os limites do minimo existencial
ao cidadao, a razoabilidade pretendida, bem como a reserva do possivel e seus
reflexos nos recursos orgcamentarios do Estado (Carlos Neto, 2018).

Todavia, acerca dos direitos fundamentais, acaba ocorrendo uma colisdo
entre o exercicio das liberdades publicas e o respeito as normas restritivas, diante do
objetivo de delinear limites entre a construcdo de normas administrativas,
jurisprudéncias de protecdo e garantia do acesso a saude, além da possibilidade do
exercicio da autonomia da vontade dos individuos. Dessa forma, ndo se pode olvidar
gue para manutencdo da vida é fundamental uma boa saude, que se trata de um
direito indisponivel (Carlos Neto, 2018).

Nesse contexto, apls a explicacdo sobre as funcdes do Poder Judiciario
no topico anterior, é importante abordar, neste ponto, as atribuicbes do Poder
Legislativo e do Poder Executivo.

De forma resumida, o Poder Legislativo é responsavel por elaborar as leis
gue organizam e regulam o funcionamento do pais, enquanto o Poder Executivo tem
o papel de implementar e aplicar essas leis criadas pelo Legislativo, assegurando sua
execucao na pratica.

No que diz respeito ao Poder Executivo, este € responsavel por
implementar as leis, direitos e garantias da populagéo, atuando em trés niveis: federal,

7

estadual e municipal. No nivel federal, € representado pelo Presidente e Vice-
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presidente; no nivel estadual, pelo Governador e Vice-governador, e no nivel
municipal, pelo Prefeito e Vice-prefeito. Vale destacar que, embora esses trés niveis
de governo tenham autonomia, suas competéncias sao definidas pelos limites
estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988 (Régo; Araujo, 2021).

Diante disso, o Poder Executivo, como fonte de legitimidade popular,
submetido a responsabilidade politica e administrativa em razdo de suas acgoes,
representa a atuacdo em politicas sanitarias, tendo em vista que as consequéncias
de suas opcdes estdo submetidas a constante fiscalizacdo da oposicdo, no caso o
Poder Legislativo, o Tribunal de Contas, do Ministério Publico, dos cidadaos e, em
Gltima instancia, do préprio Poder Judiciario. Dessa maneira, a autocontencao judicial,
€ a conduta a qual justifica a forma como o Judiciario procura reduzir sua interferéncia
nas acles de outros poderes. Assim, juizes e tribunais, abstém-se de interferir na
definicdo das politicas publicas (Régo; Araujo, 2021).

Os representantes do Poder Executivo sdo escolhidos pelos cidadaos
brasileiros por meio do voto direto. Dessa forma, esses lideres tém a responsabilidade
de implementar acdes e politicas que atendam as necessidades da populacdo em
diversas areas, sendo a saude uma das mais importantes. Portanto, € fundamental
gue os eleitos se comprometam a promover o desenvolvimento e a melhoria continua
do sistema de saude (Régo; Araujo, 2021).

Além disso, o Poder Legislativo, conforme o artigo 44 da Constituicao
Federal de 1988, "é exercido pelo Congresso Nacional, composto pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal." Esse poder tem um papel crucial também na area
da saude, pois é responsavel por elaborar as leis que assegurardo que 0S outros
poderes cumpram e garantam o direito a saude da populacao (Régo; Araujo, 2021).

Neste contexto, antes de discutir a situagéo atual, € importante fazer uma
breve retrospectiva sobre o cenario de alguns anos atras. A Constituicdo de 1988
estabeleceu um plano de reforma para a saude, contando com a colaboracao dos trés
poderes, por meio de politicas publicas, incluindo a criagéo da Seguridade Social e do
Sistema Unico de Saude (SUS). Dessa forma, a salde publica no Brasil sempre
enfrentou periodos de fragilidade, especialmente em tempos de crises, epidemias e

pandemias (Baptista; Machado; Lima, 2009, p. 3).
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Apoés a década de 1990, a atuacdo dos tribunais na area da saude se
intensificou de forma notavel, especialmente em relacdo a solicitacdo de
medicamentos, com ou sem a aprovacdo da ANVISA, bem como em procedimentos
e diagndsticos. Nesse periodo, o campo juridico ampliou sua presenca no setor da
saude, buscando assegurar o direito da populacdo ao acesso aos cuidados
necessarios, marcando o inicio de um movimento que se tornaria um dos principais
meios para garantir esse direito fundamental (Baptista; Machado; Lima, 2009).

Dessa forma, Baptista; Machado; Lima (2009, p. 9) relata que:

O uso do mandato judicial remete também a uma discussao mais abrangente
da origem das agdes e da diversidade de interesses em jogo que, na grande
maioria das vezes, extrapolam a situagdo individual que ali se apresenta.
Assim, a justica foi a via preferencial utilizada pelo movimento dos portadores
do virus HIV/aids no Brasil, ainda na década de oitenta, tendo sido um canal
importan- te para a garantia de medicamentos e exames para o tratamento e
controle da doencga nos programas conduzidos nacionalmente pelo Executivo
federal no periodo de implantagdo do SUS. (Baptista; Machado; Lima, 2009,

p. 9).

Ajudicializag&o é, de fato, essencial para assegurar o direito social a saude.
N&o ha como negar que esse fendmeno esta presente no sistema publico brasileiro
h&4 muitos anos. A populacdo recorre ao sistema de saude publica devido a
necessidade e a garantia constitucional desse direito, e, na maioria das vezes, é
necessario recorrer a uma ordem judicial para que esse direito seja efetivamente
cumprido (Baptista; Machado; Lima, 2009).

A judicializacdo é um mecanismo gue obriga tanto o setor publico quanto o
privado a cumprir com suas responsabilidades, garantindo a oferta de servigos ou
bens necessarios. Ela se faz presente de maneira continua, uma vez que ha uma
constante necessidade de intervencdo em diversos conflitos. A saude, assim como
outras areas, também revela essa demanda por intervencao judicial para assegurar
os direitos da populacdo (Baptista; Machado; Lima, 2009).

Além disso, € responsabilidade compartilhada entre a Uniédo, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios garantir e investir na oferta de servicos de saude. Uma
das principais razf6es para as demandas judiciais na area da saude é a falha desses

entes federativos em fornecer um atendimento adequado e digno, sendo evidente que
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0S servicos publicos de saude, em muitos casos, ndo atendem a essa expectativa
(Baptista; Machado; Lima, 2009).

Por fim, a judicializagdo tem se tornado uma ferramenta cada vez mais
presente para garantir o direito a satde. O Poder Judiciario, nesse contexto, exerce
sua funcao de assegurar o acesso da populacédo aos beneficios previstos. No entanto,
surge a questdo: essa intervencdo do Judiciério é realmente vantajosa? E sera que
ela é, de fato, necessaria? Essas questdes serdo abordadas no proximo capitulo deste

trabalho.
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4 O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA APLICACAO DE POLITICAS
PUBLICAS NO COMBATE A PANDEMIA DE COVID-19 EM SEDE DA ADPF 672.

O Supremo Tribunal Federal (STF) desempenhou um papel crucial durante
a pandemia de COVID-19, ndo apenas como guardido da Constituicdo, mas também
como protagonista em questbes que envolvem a implementacdo e o controle de
politicas publicas.

No contexto da ADPF 672, o STF foi instado a se pronunciar sobre a
atuacdo dos entes federativos no combate a pandemia, especialmente quando se
tratava da coordenacdo e execucdo de medidas restritivas de circulacdo e saude
publica. Dessa forma, o Tribunal, ao decidir sobre a competéncia e as
responsabilidades de estados e municipios, consolidou sua posi¢do como um arbitro
essencial na judicializacdo da politica e na aplicacdo de politicas publicas em tempos
de crise.

Neste capitulo, buscaremos compreender o papel do STF no
enfrentamento da pandemia, analisando a ADPF 672 sob diferentes prismas. O
primeiro topico abordara os aspectos da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial, buscando esclarecer como o STF, ao atuar diretamente em temas sensiveis
como a pandemia, pode ser visto como protagonista ou como um interventor
necessario em temas de interesse publico.

O segundo topico examinard o controle de constitucionalidade exercido
pelo STF, com foco na interpretacao dos dispositivos normativos a luz da Constituicéo,
garantindo que as decisdes do Tribunal estejam sempre em consonancia com 0s
principios e valores constitucionais.

Por fim, o terceiro topico discutird a importancia do STF no fortalecimento
do pacto federativo, particularmente no julgamento da ADPF 672, analisando a relacéo

entre Unido, estados e municipios durante a crise sanitaria.
4.1 A judicializagao da politica e o Supremo Tribunal Federal
A Constituicao Federal de 1988 atribui ao Supremo Tribunal Federal (STF)

o papel de 6rgdao maximo do Poder Judiciario. Sua funcéo principal € a defesa da
Constituicao, e, além dessa responsabilidade essencial, o STF recebeu uma ampla
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gama de competéncias, que se dividem em competéncias originarias e recursais
(Brasil, 1988).

Entre as principais atribuicbes desse 6rgado, destacam-se a capacidade de
julgar acdes diretas de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos de esferas
federal ou estadual; a apreciacdo de acbes declaratorias de constitucionalidade de
leis ou atos normativos federais; a andalise de arguicbes de descumprimento de
preceito fundamental previstas na prépria Constituicdo; e a andlise de pedidos de
extradicdo provenientes de paises estrangeiros (Souza; Lemos; Maia, 2023).

Diante disso, a Constituicdo Federal determina que quanto as infracfes
penais comuns, o Supremo Tribunal Federal possui competéncia para julgar os casos
envolvendo o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso
Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica, conforme
disposto no art. 102, inciso I, alineas 'a’' e 'b', da CF/88 (Brasil, 1988).

J4 em sede de recurso, o STF tem competéncia para julgar recurso
ordinario, habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca e mandado de
injuncdo, quando decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, caso a
deciséo seja denegatoria (Souza; Lemos; Maia, 2023).

Também cabe ao STF o julgamento de recurso extraordinario quando a
deciséo recorrida contrariar algum dispositivo da Constituicdo, na qual o Supremo
Tribunal Federal tem a competéncia de, por iniciativa prépria ou por provocacao,
aprovar, com a decisdo de dois ter¢os de seus membros, uma sumula que tera efeito
vinculante sobre os demais 6rgdos do Poder Judiciario, bem como sobre a
administracao publica em todas as esferas (federal, estadual e municipal), desde que
existam decisdes reiteradas sobre a mesma matéria (Souza; Lemos; Maia, 2023).

Portanto, é notavel que o STF tem passado por transformac¢des importantes
e adotado diversas abordagens em resposta as demandas sociais. O principal objetivo
dessas mudancas é promover e assegurar os direitos previstos na Constituicdo, com
foco na dignidade da pessoa humana, igualdade, educacéo e saude. Isso se deve a
constatacdo da inércia, ineficiéncia e lentiddo nas acdes dos Poderes Legislativo e
Executivo, o que demanda interpretacdes e acdes rapidas para garantir e ampliar a
protecdo desses direitos (Souza; Lemos; Maia, 2023).

Em razdo da lacuna deixada pela inércia dos Poderes Legislativo e

Executivo, pode-se afirmar que surge um espaco para o fortalecimento do ativismo
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judicial ou para um papel mais destacado do Supremo, 0 que, por sua vez, gera uma
tensdo entre os Poderes.

A compreensao do conceito de ativismo judicial pode ser complexa e para
esclarecé-lo de forma precisa, é fundamental, em primeiro lugar, estabelecer uma
diferenca clara em relacdo ao fendbmeno da judicializacdo da politica. Em relacdo a

essas diferencas, Barroso (2009), ressalta o seguinte:

A judicializag&o e o ativismo judicial séo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o séo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacgéo,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era
o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacfes de retracao
do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva (Barroso, 2009, p. 5)

As razdes desse protagonismo ndo se restringem apenas a constatacao
empirica do numero de demandas judiciais, mas também envolvem aspectos
institucionais, fundamentados na decisdo politica que deu origem a ordem
constitucional vigente, os quais ajudam a explicar a atual e notéria judicializacédo
politica e social.

A judicializacéo diz respeito ao processo pelo qual questdes de grande
relevancia social e politica sdo absorvidas pelos 6rgéos judiciarios, em vez de serem
tratadas pelos poderes legislativo e executivo, como seria usualmente o caso
(Barroso, 2012). Nesse aspecto, o Ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro

admite que:

Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na
argumentacdo e no modo de participagdo da sociedade. O fenbmeno tem
causas mdltiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras
estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro (Barroso,
2012, p. 24)

Com base nessa viséo, Luis Roberto Barroso (2012) aponta trés causas
principais para a judicializacdo no Brasil. A primeira delas esta relacionada ao
processo recente de redemocratizacdo, culminando com a promulgacdo da

Constituicado de 1988. Segundo Barroso, com a reestruturacdo do poder judiciario e o
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ambiente democratico proporcionado pela nova Constituicdo, surgiu a possibilidade
de uma atuacdo mais destacada da jurisdicao.

Isso ocorreu a medida que o poder judiciario deixou de ser visto apenas
como técnico e especializado, passando a assumir uma posi¢cado mais préxima de um
poder politico, responsavel por garantir a efetividade da Constituicdo e das leis a ela
derivadas, o que também pode gerar conflitos com os demais poderes (Barroso,
2012).

O segundo motivo apontado por Barroso (2012), refere-se a
"constitucionalizacdo abrangente”, que consiste na inclusdo, na Constituicdo, de
guestdes que antes eram de competéncia exclusiva dos poderes legislativo e
executivo. Essa caracteristica estd alinhada com a classificacdo doutrindria das
constituicdes em relacdo a sua abrangéncia, sendo designada como "constituicao

analitica", conforme exposto por Nathalia Masson (2015, p. 41-42), vejamos:

Igualmente apresentada como “prolixa” [...] sua confeccdo se da de maneira
extensa, ampla, detalhada, jA& que regulamenta todos os assuntos
considerados relevantes para a organizacao e funcionamento do Estado [...]
descreve os pormenores da vida no Estado, através de uma infinidade de
normas de conteldo dispensével a estruturagéo estatal.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 se encaixa nessa
classificacdo, pois em seu texto contempla normas que tratam de temas que
ultrapassam a mera organizacdo do Estado, abordando questbes como trabalho,
saude, meio ambiente, educacéao, previdéncia social, entre outras (Barroso, 2012).

Sob esse viés, o terceiro motivo elencado por Barroso (2012), é destinado
ao sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil. Desse modo, dentro
do ordenamento juridico brasileiro, esse sistema € classificado pela doutrina como
"hibrido” ou "misto”, e adotou os modelos de controle de constitucionalidade dos
sistemas americano e europeu. Conforme a explicacdo de José Afonso da Silva
(2005), o sistema misto é aquele em que a fiscalizacdo da constitucionalidade ocorre
por meio de um controle politico, exercido pelo poder legislativo, e também por um
controle jurisdicional, realizado pelos tribunais nacionais (Vieira, 2024, p. 17).

No poder judiciario, esse controle pode ser exercido de duas maneiras: por
meio do controle concentrado (via direta) e do controle difuso (via indireta, ou por

excecao). No controle concentrado, a questdo é levada diretamente ao Supremo



o1

Tribunal Federal (STF), que tem competéncia para julgar matérias constitucionais
conforme o art. 102 da CF/88 (Brasil, 1988).

J& no controle difuso, inspirado no sistema americano, outros tribunais e
juizes tém a prerrogativa de declarar a inconstitucionalidade de uma norma ao analisar
um caso concreto, conforme o art. 97 da CF/88 (Brasil, 1988). Em demais

apontamentos o Ministro Barroso (2012, p. 25), afirma que:

N&o se pode imputar aos Ministros do STF a ambicdo ou a pretensédo, em
face dos precedentes referidos, de criar um modelo juriscéntrico, de
hegemonia judicial. A judicializacdo, que de fato existe, ndo decorreu de uma
opcédo ideoldgica, filoséfica ou metodolégica da Corte. Limitou-se ela a
cumprir, de modo estrito, o seu papel constitucional, em conformidade com o
desenho institucional vigente.

Dessa forma, a judicializacdo se configura como um fendmeno juridico
decorrente do modelo constitucional adotado no Brasil, pois a Constitui¢do, ao incluir
normas vinculantes sobre questfes sociais que exigem uma acao positiva do Estado,
oferece uma ampla margem para o Judiciario se envolver nessas tematicas. Esse
fenbmeno acaba afastando o direito de uma abordagem meramente técnica e
aproximando-o, progressivamente, dos aspectos morais (conjunto de costumes e
valores da sociedade) e politicos (Vieira, 2024). Portanto, com a aproximacao entre
0S conceitos, € comum que as caracteristicas da judicializacdo sejam confundidas

com o ativismo judicial.

4.2 O controle de constitucionalidade para garantir interpretacdo adequada de

dispositivos normativos conforme a Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo, a fim de salvaguardar sua supremacia contra normas que
possam ser inconstitucionais, estabelece um mecanismo para verificar a
compatibilidade entre os atos normativos e seus principios: o controle de
constitucionalidade. Esse instituto possui grande importancia, pois € o instrumento
utilizado para garantir a integridade da Constituicdo, avaliando a conformidade de
todas as situacdes juridicas com seus preceitos, com o proposito de impedir a insercéo
e permanéncia de normas que contrariem a Constituicdo no ordenamento juridico.

O Controle de Constitucionalidade tem como fundamento a supremacia e

a rigidez da Constituicdo. Seu principal propésito é proteger 0s principios
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fundamentais do Estado de Direito e assegurar a coesdo do sistema, excluindo
normas infraconstitucionais que se mostrem incompativeis com as disposi¢cdes e
principios da Constituicdo. A supremacia da Constituicdo implica reconhecer a Carta
Magna como a Lei Fundamental do Estado, elaborada pelo Poder Constituinte
Originario, refletindo a vontade social e sendo a base da ordem juridica, ocupando
uma posicao hierarquica superior as demais normas do ordenamento juridico (Corréa,
2023).

Nesse cenario, existe um sistema normativo hierarquizado, o que implica
na organizacao das leis de forma escalonada, com a adocdo de uma Constituicao
escrita e rigida, além da presenca de, no minimo, um 6rgao encarregado de realizar
esse controle. A rigidez da Constituicdo funciona como uma maneira de afirmar a
supremacia dessa norma dentro da estrutura juridica, o que impede que o texto
constitucional seja alterado por normas ordinarias. Para modificar a Constituicdo, é
necessario um procedimento mais complexo, que s6 pode ser realizado por meio de
um processo legislativo especial, qualificado, limitado e regulado pela propria
Constituicao (Pinheiro, 2023).

Desse modo, Kelsen (2001):

[...] Classificou as normas de acordo com sua importancia, estabelecendo um
sistema hierarquico de normas, onde a Constituicdo ocupa o0 mais alto
nivel da piramide. Dessa forma, a ordem juridica de um Estado é entendida
como um sistema hierarquico de normas legais. De maneira simplificada,
esse sistema se apresenta da seguinte forma: no nivel mais baixo estao as
normas individuais criadas pelos 6rgdos responséveis pela aplicacdo do
direito, especialmente os tribunais (Kelsen, 2001).

Essas normas individuais estdo subordinadas aos estatutos, que séo
normas gerais criadas pelo legislador, e as normas do Direito ordinario, que formam o
proximo nivel superior da estrutura juridica. Esses estatutos e as normas
consuetudinarias, por sua vez, estdo sujeitos a Constituicdo, que ocupa a posicao
mais alta dentro da ordem juridica, sendo vista como o conjunto das normas
fundamentais. Esse modelo estabeleceu o conceito de validade juridica, determinando
gue as normas de niveis inferiores devem estar em conformidade com as de niveis
superiores, respeitando uma hierarquia vertical (Bernardo; Silvio, 2024).

Dessa forma, a Constituicdo passou a ser a fonte de validade para todas
as normas legislativas subordinadas a ela, impondo a necessidade de um mecanismo

de controle que assegure a "adequacao” das normas inferiores. Em outras palavras,
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criou-se um sistema capaz de verificar se as normas infraconstitucionais estdo em

conformidade com os preceitos da Constituicdo. Nesse viés, alude Parra (2021) que:

[...] O controle de constitucionalidade é justificado pela necessidade de
garantir a compatibilidade da legislacdo de nivel inferior com as normas
constitucionais, que atuam como normas superiores para garantir que a
vontade do Poder Constituinte Originario ndo seja modificada pela vontade
do legislador ordinario. Isso assegura a preservacdo dos valores e principios
fundamentais adotados pelo Estado, promovendo estabilidade e seguranca
juridica (Parra, 2021).

Embora a Constituicdo tenha supremacia, ela ndo esta imune a abusos e
violagOes, seja por parte do legislador ordinario ou de autoridades publicas em geral.
Por essa razdo, é essencial o controle de constitucionalidade, com o objetivo de
proteger a Carta Magna. Nao basta que as normas constitucionais sejam superiores,
tanto formal quanto hierarquicamente, as demais leis. E necessario um mecanismo
gue possa ser acionado em casos de descumprimento da ordem constitucional, e esse
mecanismo é o controle de constitucionalidade (Bernardo; Silvio, 2024).

Sob esse viés, guestiona-se qual o verdadeiro papel da Constituicdo na
vida do cidad&o dentro desse conflito entre direitos individuais baseados no respeito
a vontade humana e uma concepg¢do comum e solidaria de justica?

As decisdes contramajoritarias dos magistrados, especialmente em sede
de controle de constitucionalidade, afronta, em muitos dos casos, a vontade das
maiorias parlamentares que expressam, por sua vez, 0s objetivos tracados pelos
grupos mais fortes da sociedade. Como equilibrar dois instrumentos essencialmente
contra-majoritarios o controle judicial da constitucionalidade das leis e a existéncia de
um nucleo rigido nas Constituicdes contemporanea e uma concepcdo da democracia
tradicionalmente vinculada com a representacdo popular, logo, como inibir o arbitrio
nas decisdes judiciais, uma vez que a interpretacdo constitucional esta fundada na
concepcao de um homem: o juiz (Canotilho, 2000).

Como hipétese, argumenta-se que ndo se pode considerar 0 Supremo
Tribunal Federal como o Unico responsavel pela interpretagdo da Constituicdo, sob a
justificativa de que ele seria, supostamente, o legitimo para definir o que é
constitucional ou inconstitucional, com base no papel de "guarda da Constituicao".
N&o é legitimo limitar o numero de intérpretes da Constituicdo. Todos os individuos
gue estdo dentro do alcance da norma tém o potencial de ser intérpretes, uma vez

gue sao afetados por seus efeitos juridicos. Vale ressaltar que o Supremo Tribunal
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Federal ndo € o unico inserido no contexto de aplicacdo da norma e ndo possui 0
monopalio da interpretacdo constitucional (Pinheiro, 2015).

Nesse sentido, importante apresentar a seguinte ligao:

No processo de interpretagéo constitucional estdo potencialmente vinculados
todos os 6rgédos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e
grupos, nédo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com
numerus clausus de intérpretes da Constitui¢éo. (...) Todo aquele que vive no
contexto regulado por uma norma e que vive com este contexto €, indireta ou,
até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatario da norma
é participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente,
do processo hermenéutico. Como ndo sao apenas os intérpretes juridicos da
Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o monopdlio da
interpretacdo da Constituicdo (Haberle, 1997, p. 12-15).

Portanto, as decisdes do Supremo Tribunal Federal, especialmente
aquelas relacionadas ao controle de constitucionalidade (como a interpretacdo
conforme a Constituicdo, a declaracao de nulidade parcial sem reducao de texto, e as
sentengas modificativas — aditivas ou substitutivas), devem ser, de fato, consideradas
pelos participantes do processo, mas nao de forma automatica ou sem reflexdo critica
(Pinheiro, 2015).

E importante observar que, embora a jurisprudéncia e seus precedentes,
no contexto atual de confluéncia entre o civil law e o common law, tenham adquirido
relevancia significativa na aplicacdo do Direito, isso ndo implica que a adocao
sistemética e hierarquica do stare decisis do common law seja constitucionalmente
adequada. Isso porque, caso fosse aceito, significaria que os tribunais de instancias
inferiores teriam que seguir os entendimentos estabelecidos pelos tribunais
superiores, o que ndo se alinha com o nosso sistema juridico (Pinheiro, 2015).

Caso fosse assim, no Brasil, os juizes de primeira instancia teriam que
decidir de acordo com as orientagcbes de seus respectivos tribunais (sejam eles
estaduais ou federais), e estes, por sua vez, deveriam seguir as decisdes dos tribunais
superiores (Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica ou Tribunal
Superior do Trabalho), com estes ultimos alinhados entre si. Isso indicaria que o
sistema juridico brasileiro se basearia em uma espécie de "teologia juridico-decisoria”,
fundamentada na obediéncia a interpretacdo das normas legais, especialmente a
Constituicdo, sendo a interpretacédo final atribuida ao Supremo Tribunal Federal
(Pinheiro, 2015), assim:

A caracterizacao desta barbérie teolégica ganha escopo ainda maior quando
alguns Unicos especialistas/peritos reivindicam a exclusividade da
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competéncia para revelar a vontade divina nos textos religiosos, ou, a norma,
nos textos juridicos; decidindo quanto ao bem e ao mal, ao justo e ao injusto,
ao verdadeiro e ao falso, ao permitido e ao proibido, ao possivel e ao
impossivel, sem nenhum critério contextualizado auténtico, que no caso
especifico do Judiciario brasileiro seria o projeto constitucional vindo a cabo
com a Constituicdo de 1988 (Copetti Neto; Machado, 2009, p. 190)

Ou seja, a interpretacdo serd sempre necessaria, tanto das decisdes
guanto dos textos legais. Na verdade, frequentemente € imprescindivel que os
participantes do processo se dediquem a um esfor¢co argumentativo consideravel, a
fim de chegar a uma resposta que esteja em conformidade com a Constituicéo e seja
adequada ao problema trazido pela acéo judicial (Pinheiro, 2015).

Nesse viés, o controle de constitucionalidade é um instrumento
fundamental para assegurar que os atos normativos e as leis sejam compativeis com
0s preceitos estabelecidos na Constituicdo. Ele visa garantir que a interpretacéo das
normas esteja alinhada com os principios e valores constitucionais, evitando que
normas infraconstitucionais contrariem direitos fundamentais e a estrutura do Estado
(Brasil, 1988).

Esse controle pode ser realizado de forma abstrata ou concreta, por meio
de 6rgaos especializados como o Supremo Tribunal Federal (STF), no Brasil e serve
como um mecanismo de protecdo contra excessos legislativos ou administrativos que
possam comprometer a ordem constitucional. Em dltima andlise, o controle de
constitucionalidade desempenha um papel essencial na manutencdo da supremacia
da Constituicao (Brasil, 1988), assegurando que as normas juridicas ndo apenas
sejam criadas de acordo com o texto constitucional, mas também interpretadas e
aplicadas de maneira a promover a justica e a protecdo dos direitos fundamentais.
Portanto, ele € uma garantia para a efetividade da Constituicdo enquanto fundamento
do ordenamento juridico (Pinheiro, 2015).

Nesse viés, extrai-se que a interferéncia do Poder Judiciario para efetivar
direitos constitucionais como direito a salde na esfera dos poderes Legislativo e
Executivo pode ser realizada. Portanto, o Poder judiciario esta autorizado a exercer o
controle das politicas publicas em conformidade e compatibilizacdo com a
Constituicdo Federal seja na sua promocao ou efetivacdo, garantindo o pleno
exercicio do direito a saude, bem como, consequentemente, o direito a vida, de modo
que tal atuacdo nédo fere o principio da separagdo dos poderes, pois, preenche a

lacuna deixada por inércia dos demais poderes, garantindo o minimo existencial para
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a coletividade, observando os principios da razoabilidade e da pretensao e a reserva

do possivel.

4.3 A relevancia do Supremo Tribunal Federal no fortalecimento do pacto

federativo no julgamento da ADPF 672

O federalismo constitui uma forma de organizacdo de um estado formado
por entes federados que possuem autonomia de governo propria, em que hd uma
descentralizacdo do poder administrativo e politico. Assim, o sistema federativo é
composto por diferentes entes federativos que fazem parte de um mesmo Estado,
sendo que as suas relacdes e competéncias sdo determinadas pelas normas
constitucionais (Torquato Filho; Reis, 2022).

Neste modelo de Estado, os Estados-Membros detém autonomia politica,
0 que significa que tém o direito de se auto-organizar por meio de um poder capaz de
elaborar e executar leis proprias, além de possuir um poder constituinte préprio que
deve observar as normas estabelecidas na Constituicdo Federal. Além disso, néo
existe hierarquia entre os Estados-Membros e a Unido, pois todos os entes federativos
possuem autonomia de governo nas competéncias que lhes séo atribuidas pela
Constituicdo Federal (Torquato Filho; Reis, 2022).

No Brasil o modelo federativo sofreu com o intenso processo de
centralizagdo de competéncias politicas e administrativas da Unido em detrimento dos
estados, municipios e Distrito Federal. Porém com o processo de redemocratizacéo e
promulgacdo da Constituicdo de 1988, o texto constitucional buscou garantir mais
autonomia aos estados membros, além de estabelecer o municipio como um dos
entes federativos (Torquato Filho; Reis, 2022).

Assim, a autonomia dos entes federativos, quais sejam 0S municipios,
Distrito Federal, Estados e Unido, € concretizada a partir de 4 pilares: 1) auto-
organizacdo; 2) auto-administracdo, 3) autogoverno; e 4) autolegislacdo. Tais
atribuicbes séo protagonizadas por seus gestores e legisladores, que atuam dentro
de sua esfera de competéncia (Régo; Araujo, 2021).

O art. 1° da Constituicao Federal estabelece que “A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito” (Brasil, 1988). Portanto, ao
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estabelecer tal redacao, o constituinte de 1988 estabeleceu o Federalismo como uma
clausula pétrea da Carta Constitucional.

A Constituicdo Federal (Brasil, 1988) desenvolve em seu art. 1° a
soberania, que se trata de uma caracteristica relativa ao Estado Federal perante as
demais nacdes, portanto, € necessario se diferenciar que ha uma soberania do Estado
Brasileiro e também uma autonomia de seus entes federados (Régo; Araujo, 2021). E
nesse sentido, que o artigo 18 da constituicao estabelece que “a organizacao politico-
administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constituicao”
(Brasil, 1988).

Assim, ao longo do corpo normativo ha uma reparticdo de competéncias
entre seus entes federativos, que servem de base para cada um na realizacdo de suas
funcdes politico-administrativas, além de ser primordial para que um ente nao se
sobreponha ao outro (Régo; Araujo, 2021).

A partir dessa andlise é importante pontuar, que apesar da Unido ser
detentora de competéncias exclusivas, conforme estabelecido no corpo normativo
constitucional, ha também uma descentralizacdo de competéncias com Estados,
Distrito Federal e Municipios em razdo da competéncia comum administrativa, e da
competéncia concorrente legislativa, cuja previsdo esta assegurada no préprio texto
constitucional.

Entretanto, no contexto da crise sanitaria global provocada pela pandemia
da Covid-19, os atritos acerca da competéncia em matéria de saude entre os entes
federativos ficaram em evidéncia diante da gravidade politica, econémica e social que
se instalou, a partir do embate entre a Unido e os Estados, Distrito Federal e
Municipios no que tange a adocdo de medidas sanitarias de enfrentamento a
pandemia.

O Poder Executivo Federal incentiva politicas publicas sem respaldo
cientifico das autoridades internacionais e nacionais de saude, além de ter editado
dispositivos normativos, como a Medida Provisoria n°® 926 (Brasil, 2020), que
estabelecia competéncia ao Presidente da Republica para dispor sobre servigos
publicos e atividades considerados essenciais, bem como promoveu alteragcfes na Lei
n° 13.979/2020 (Rosa; Basan, 2022).

A Lein® 13.979/2020 (Brasil, 2020) foi o0 ato normativo que dispds sobre as

medidas de enfrentamento para lidar com emergéncia de saude publica global



58

causada pela propagacao do coronavirus. Contudo, o referido dispositivo normativo
apresentou um carater centralizador em torno da Unido, o que ocasionou uma forte
divergéncia entre os gestores publicos dos 3 niveis do federalismo, gerando fortes
instabilidades em uma sociedade que atravessa uma pandemia responsavel por
milhares de mortes.

De forma geral, haviam divergéncias quanto a aplicacdo de quais politicas
publicas deveriam ser adotadas no momento, na qual o chefe do Executivo se
mostrava contrario a adesao de determinadas politicas de isolamento recomendadas
pelas autoridades sanitarias.

Foi diante desse cenario de grave crise, e a partir dos atos omissivos e
comissivos do Poder Executivo Federal que o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil impetrou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 672, na qual o impetrante requereu em sede de medida cautelar que
o0 presidente se abstivesse de adotar acdes contrarias as politicas de isolamento social
implementadas pelos estados e municipios, além de adotar medidas econdmicas de
apoio aos setores mais afetados com a crise (Brasil, 2020).

A ADPF n° 672 ainda teve como objetivo, que o Executivo Federal levasse
em consideracao e respeitasse as determinacdes dos chefes do Executivo estadual e
municipal quanto ao funcionamento das atividades econbmicas e as regras de
aglomeracao de pessoas.

Isso se deve ao fato da crise de saude publica ter sido uma grande questéo
a ser discutida a nivel nacional e internacional, na qual no Brasil era uma preocupacéao
em todos os estados da nacdo. Assim, a ADPF n° 672/DF visou garantir a aplicacédo
de medidas urgentes e eficientes, com critérios cientificos, protocolos aprovados por

autoridades sanitarias e politicas publicas na area da saude e economia (Brasil, 2020).

Em decisdo monocratica, o ministro Alexandre de Moraes (Brasil, 2020),
relator da acao, destacou que o chefe do Executivo esta assegurado quanto ao juizo
de conveniéncia e oportunidade, cabendo ao administrador, dentre as hipoteses legais
e morais, adotar as politicas que julgar de interesse publico no &mbito da saude, razao
pela qual ndo cabe ao Judiciario, em sede de Medida Cautelar, substituir o poder
discricionario reservado ao administrador publico, e determinar que este adote

medidas administrativas especificas.
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Por outro lado, Moraes (Brasil, 2020) destacou que o carater discricionario
das medidas ja realizadas, bem como suas eventuais omissdes, ndo deixam de serem
passiveis do controle jurisdicional, uma vez que as medidas administrativas do Poder
Publico estdo vinculadas ao império constitucional, que exigem de todas as
autoridades a observancia do texto legal, sobretudo se tratando de direitos
fundamentais.

Vale ressaltar que a pandemia causada pelo novo coronavirus (Covid-19)
teve uma rapida propagacdo em carater global. Dessa maneira, por ter uma rapida
transmissdo e por ser fatal havia uma necessidade de serem tomadas e aplicadas
rapidas decisdes para diminuir o seu contagio, pois as decisfes politicas sobre como
diminuir o contagio eram imprescindiveis para que os indices de mortalidade nao
aumentassem.

Nesse contexto, por conta da surpresa que foi esse cenario de calamidade
publica para o mundo, os chefes de Estado tiveram que tomar decisées que melhor
atendessem sua realidade. Cada pais, ap0s o avanco do virus, adotou medidas
politicas e sanitarias com o objetivo de conter a rapida propagacao da doenca, na qual
o distanciamento social foi adotado por unanimidade como medida sanitaria eficaz
para diminuir os altos indices de contégio.

Diante dessas afirmacdes, o Ministro Alexandre de Moraes (Brasil, 2020)
destacou o relato abrangente realizado pelo Conselho Federal da OAB, que destacou
a necessidade de adocéo de medidas urgentes e eficazes fundamentadas em estudos
cientificos e autorizadas por autoridades sanitarias, bem como salientou que:

O Requerente afirma que o “governo nem sempre tem feito uso adequado
das prerrogativas que detém para enfrentar a emergéncia de salde publica,
atuando constantemente de forma insuficiente e precaria”, mas, ao contrario,
praticado “agbes irresponsaveis e contrarias aos protocolos de saulde
aprovados pela comunidade cientifica e aplicados pelos Chefes de Estado
em todo mundo”. Afirma que o Presidente da Republica, em especial, tornou-
se um “agente agravador da crise” (BRASIL, 2020).

Passando a analise para o Mérito, foi destacado que em momentos de
crise, como no caso da pandemia de Covid-19, é fundamental que o Executivo,
Legislativo e Judiciario atuem em conjunto, observando o equilibrio e os principios

constitucionais que fundamentam essa relacdo, de modo a deixar de lado a

exacerbacéo de convicgcdes pessoais e politicas prejudiciais a conducao de politicas
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publicas de combate a pandemia. Assim, a Corte Superior analisou a acdo sob a otica
da efetiva aplicacdo dos principios e regras da Separacdo dos Poderes e do
Federalismo no que tange a correta interpretacao da Lei n® 13.979/2020 (Brasil, 2020).

Assim, em uma analise sob o prisma do principio do Federalismo, a ADPF
reconheceu a competéncia dos entes subnacionais para delimitar as politicas
sanitarias mais adequadas a saude da populacao local. Para tanto, fundamentou sua
deciséo, nao so6 a partir do citado principio, mas decidiu a partir da propria divisdo de
competéncias estabelecidas no diploma constitucional, que disciplina em seu artigo
23, incisos Il e IX, que a salude e assisténcia publica é de competéncia administrativa
comum entre todos os entes da federacédo (Brasil, 2020).

De igual modo, salientou-se a respeito da competéncia concorrente entre
Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre matéria afeta a protecao e defesa
da saude, cuja fundamentacdo encontra respaldo no artigo 24, inciso Xl do texto
constitucional (Brasil, 2020). Ademais, ao municipio cabe a competéncia de
suplementar a legislacao federal ou estadual no que couber, em observancia ao artigo

30, inciso Il da Carta Constitucional (Brasil, 1988). Vejamos a ementa do julgado:

CONSTITUCIONAL. PANDEMIA DO CORONAVIRUS (COVID-19).
RESPEITO AO FEDERALISMO. LElI FEDERAL 13.979/2020. MEDIDAS
SANITARIAS DE CONTENCAO A DISSEMINACAO DO ViRUS.
ISOLAMENTO SOCIAL. PROTECAO A SAUDE, SEGURANGA SANITARIA
E EPIDEMIOLOGICA. COMPETENCIAS COMUNS E CONCORRENTES E
RESPEITO AO PRINCIPIO DA PREDOMINANCIA DO INTERESSE (ARTS.
23, 11, 24, XlI, E 25, § 1°, DA CF). COMPETENCIAS DOS ESTADOS PARA
IMPLEMENTACAO DAS MEDIDAS PREVISTAS EM LEI FEDERAL.
ARGUICAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. Proposta de
conversdo de referendo de medida cautelar em julgamento definitivo de
mérito, considerando a existéncia de precedentes da CORTE quanto a
matéria de fundo e a instru¢cdo dos autos, nos termos do art. 12 da Lei
9.868/1999. 2. A gravidade da emergéncia causada pela pandemia do
coronavirus (COVID-19) exige das autoridades brasileiras, em todos os
niveis de governo, a efetivacdo concreta da protecao a saude publica,
com a adocdo de todas as medidas possiveis e tecnicamente
sustentaveis para o apoio e manutencdo das atividades do Sistema
Unico de Salde, sempre com o absoluto respeito aos mecanismos
constitucionais de equilibrio institucional e manutencdo da harmonia e
independéncia entre os poderes, que devem ser cada vez mais valorizados,
evitando-se o exacerbamento de quaisquer personalismos prejudiciais a
conducdo das politicas publicas essenciais ao combate da pandemia de
COVID-19. 3. Em relacdo a saude e assisténcia publica, a Constituicdo
Federal consagra a existéncia de competéncia administrativa comum
entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 23, Il e IX, da CF),
bem como prevé competéncia concorrente entre Unido e
Estados/Distrito Federal para legislar sobre protecéo e defesa da saude
(art. 24, XIl, da CF), permitindo aos Municipios suplementar a legislacéo
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federal e a estadual no que couber, desde que haja interesse local (art.
30, Il, da CF); e prescrevendo ainda a descentralizagdo politico-administrativa
do Sistema de Saude (art. 198, CF, e art. 7° da Lei 8.080/1990), com a
consequente descentralizacdo da execucao de servigos, inclusive no que diz
respeito as atividades de vigilancia sanitaria e epidemiolégica (art. 6°, |, da
Lei 8.080/1990). 4. O Poder Executivo federal exerce o papel de ente
central no planejamento e coordenacdo das acdes governamentais em
prol da saude publica, mas nem por isso pode afastar, unilateralmente,
as decisdes dos governos estaduais, distrital e municipais que, no
exercicio de suas competéncias constitucionais, adotem medidas
sanitarias previstas na Lei 13.979/2020 no ambito de seus respectivos
territérios, como a imposicdo de distanciamento ou isolamento social,
guarentena, suspensao de atividades de ensino, restricbes de comércio,
atividades culturais e a circulacdo de pessoas, entre outros mecanismos
reconhecidamente eficazes para a redugédo do nimero de infectados e de
Obitos, sem prejuizo do exame da validade formal e material de cada ato
normativo especifico estadual, distrital ou municipal editado nesse contexto
pela autoridade jurisdicional competente. 5. Argui¢@o julgada parcialmente
procedente. (Brasil, 2020, grifo nosso).

Dessa forma, a corte superior também tratou a respeito da descentralizagcéo
politico-administrativa do Sistema Unico de Salde, o qual deve contar com dire¢&o
Unica em cada esfera de governo (art. 198, da CRFB/1988), e atuar de forma
descentralizada na execucao de politicas de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, haja
vista a competéncia do SUS prevista no art. 6°, inciso | da Lei n°® 8.080/1990 — Lei
Orgéanica da Saude (Brasil, 1990).

Vale ressaltar que foi com a criacdo do SUS que houve a consolidacéo do
federalismo cooperativo na area da saude, de modo a organizar a assisténcia sanitaria
brasileira de forma integrada e descentralizada. Com a edicdo da Lei Organica de
Saude, houve também a regulamentacéo do art. 198 da CRFB/1988 e a distribuicédo
de competéncias e alocagao de recursos no SUS, cabendo a cada ente uma funcao:
1) @ Unido compete estabelecer diretrizes gerais de coordenacao relativa a saude; Il)
aos estados e ao Distrito Federal cabe atuar de forma suplementar; e Ill) aos
municipios cabe executar e gerir as politicas adotadas (Torquato Filho; Reis, 2022).

O fortalecimento do pacto federativo ganha maior evidéncia quando o
Tribunal adota o entendimento de que as regras de competéncias administrativas e
legislativas presentes no corpo constitucional deverdo observadas quando da
aplicagcédo e interpretagdo da Lei n° 13.979/2020 (que trata do enfrentamento da
pandemia de Covid-19), de modo que o Poder Executivo ndo possui competéncia para

afastar, unilateralmente, as decisbes dos gestores estaduais, distritais e municipais
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no tocante a adoc¢ao de politicas publicas de distanciamento ou isolamento social
(Brasil, 2020).

Em complemento, apesar da corte reconhecer e assegurar a competéncia
comum administrativa e concorrente legislativa dos entes federativos, foi destacado
gue tal ndo reconhecimento ndo prejudica a competéncia geral da Unidao para
estabelecer medidas gerais em todo o territorio nacional (Brasil, 2020). Vale destacar,
gue tal decisdo pauta, inclusive, seu posicionamento a partir de uma visdo geografica
da nacgdo, na qual o pais possui grandes dimensodes territoriais e com demandas
sociais diversas dependendo de cada regido, razéo pela qual ndo ha como mensurar
uma politica geral que atendesse todas as regides.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal desempenhou um importante papel
na resolucdo de um cenario de grave crise sanitaria e econémica, onde a aplicacao
de politicas publicas adequadas de saude era crucial para diminuir os agravamentos
provocados pelo cenario pandémico. Logo, ao exercer o controle de
constitucionalidade concentrado, por meio do julgamento da ADPF 672, a Corte
superior reafirmou o federalismo brasileiro, além de resguardar o respeito a esta
clausula pétrea do dispositivo normativo maximo que norteiam as relacdes juridicas e

politicas da nacao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar de que forma a via judiciaria estaria
atuando como intercessora na determinacdo de medidas concretas e politicas
publicas na garantia do direito a saude no contexto da ADPF 672. Com base nos
argumentos expostos, pode-se concluir que os direitos sociais fundamentais tém
como objetivo assegurar 0 minimo necessario para a existéncia digna do cidadao,
preservando, assim, o principio maior da dignidade da pessoa humana.

A protecdo dos direitos sociais fundamentais, especialmente no que se
refere a saude, tornou-se ainda mais crucial diante da pandemia de COVID-19,
considerando a super lotacdo dos servigos oferecidos pelo sistema publico de saude
gerada pelo elevado nimero de infectados e ébitos causados pelo virus. Por hipotese
principal, foi encontrada uma resposta afirmativa, uma vez que foi orientada pela
guestdo que investigava se a judicializacdo da saude, no contexto da pandemia,
poderia ter impactos negativos e ferir principios constitucionais como, por exemplo, a
separacao dos poderes.

Ocorre que, observou-se que diante do cenario pandémico, entende-se
valido o comportamento ativo do poder judiciario ao julgar matérias omissas de
politicas publicas, desde que nédo seja ferida a triparticdo dos poderes, ou retirada a
autonomia dos demais poderes. Ou seja, 0 judiciario pode e deve agir conjuntamente
com o Executivo e Legislativo.

Deve-se ressaltar que o primeiro capitulo se dedicou a compreensao da
saude como direito fundamental de todos e dever do Estado, analisando os
enfrentamentos dos desafios complexos em sua efetivacdo, especialmente no que
tange a implementacéo de politicas publicas. Destacando-se a judicializacdo, como
mecanismo de busca para essa efetivacdo, apresentando-se como instrumento
importante para garantir o acesso a saude, em especial em situagdes de omissao ou
arbitrariedade do Poder Publico. Contudo, uma intervencao judicial deve observar
limites, sob pena de comprometer a separacao dos poderes e a propria eficacia das
politicas publicas.

Ja& no segundo capitulo, foi tratada a responsabilidade do Poder Legislativo
e do Poder Executivo em criar e implementar programas governamentais, que Sao 0s
meios para a efetivacdo dos direitos sociais, alem de demonstrar o papel do Poder

Judiciério na protecéo desses direitos fundamentais e no monitoramento das politicas
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publicas. Isso inclui, especialmente, o combate a COVID-19, quando houve omissées
por parte do Poder Publico em implementar politicas pautadas em dados cientificos
de autoridades sanitérias, resultando em embates nas trés esferas de governo.

Nesse cendrio, destacou-se o ativismo judicial, quando fundamentado em
principios como razoabilidade, proporcionalidade, garantia do minimo existencial,
respeito a viabilidade financeira, e ainda resguardando na decisdo a competéncia dos
demais Poderes e observancia das diretrizes das decisdes estruturais.

Por altimo, buscou-se discutir o julgamento da ADPF 672/DF em que 0 STF
reconheceu a autonomia dos entes federados para adotar as medidas necessarias ao
enfrentamento da pandemia, o que consolidou a ideia de federalismo cooperativo no
campo da saude publica. A anédlise da ADPF 672, que questiona a conducao de
politicas publicas na pandemia de COVID-19, demonstra a complexidade da atuacao
do Supremo Tribunal Federal nesse contexto. A decisédo de solicitar informacdes ao
Poder Executivo antes de conceder uma medida liminar demonstra a busca por um
equilibrio entre a necessidade de respostas urgentes e o respeito a discricionariedade
administrativa.

O principal objetivo entdo foi demonstrar a necessidade do judiciario
observar os limites nas decisdes relativas a saude, de modo baseado nos principios
da separacao dos poderes, a importancia das decisfes judiciais e demais dispositivos
necessarios para a garantia do Estado Democréatico de Direito, e da garantia da
efetividade de demais Direitos Constitucionais.

ApoOs as consideracdes expostas, pode-se afirmar que todas as questdes
levantadas no inicio do estudo foram adequadamente respondidas. O principal
resultado obtido é que o controle judicial das politicas publicas, especialmente no
contexto da garantia do direito a saude, pode desempenhar um papel fundamental,
funcionando como uma via intercessora na definicdo de medidas concretas, tanto em
cenarios ordinarios quanto excepcionais, como o da pandemia.

No entanto, € crucial que essa intervencao judicial seja bem estruturada,
contando com operadores do direito capacitados e com entendimento a respeito dos
limites legais de suas decisbes. Além disso, € fundamental a presenca de
representantes do Poder Publico, especialmente aqueles com conhecimento sobre a
disponibilidade, a existéncia e a alocacdo dos recursos necessarios para a
implementagéo das politicas publicas. Mais ainda, é relevante que o Judiciario tenha

clareza sobre a possibilidade de oferecer alternativas quando recursos especificos
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nao estiverem disponiveis. Por exemplo, caso um medicamento solicitado nao esteja
acessivel, deve-se buscar a viabilidade de outros tratamentos similares, com a
finalidade de aguardar, caso possivel, a disponibilidade do tratamento que se
pretende, ou até mesmo buscar uma operacéo conjunta das esferas de governo, com
vistas a dar efetividade aos direitos fundamentais.

Por outra perspectiva, uma proposta de aprimoramento para enriquecer o
trabalho, seria realizar uma analise dos pontos ja discutidos, sobre como o0s
seguimentos da judicializacdo da saude tem se moldado no Brasil apds o periodo da
pandemia de COVID-19. A partir de uma analise que observe as mudancas nas
demandas judiciais, 0 aumento da atuacéo do Judiciario no planejamento de politicas
publicas e os desafios enfrentados na coordenacdo das acdes entre os diferentes
niveis de governo.

Além disso, seria importante incluir uma reflexdo sobre o modelo de
federalismo cooperativo que se consolidou no pais apds o periodo de pandemia, e
quais as contribui¢cdes, positivas ou negativas, o Poder Judiciario exerceu para que

este novo cenario se consolidasse.
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