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Resumo: O objetivo da presente pesquisa € analisar a admissibilidade da implementacdo de
politicas pablicas de saude por determinacdo do Poder Judiciario, no caso da inércia estatal e
apresentar a Acdo Civil Pablica (ACP) como um dos principais instrumentos para essa
concretizacdo. A justificativa da escolha do tema decorre de sua relevancia pratica, tedrica e
atual, especialmente porque as acGes coletivas mostram-se como um instrumento eficaz na
defesa da salde. Por meio da pesquisa teorico-bibliografica da base legal, doutrinaria e
jurisprudencial sobre o tema com utilizacdo do método dialético, concluiu-se que a atuacdo do
Poder Judiciario na consecucdo das politicas publicas de satde ocorre de maneira subsidiaria e
excepcional, s6 surgindo devido a inércia estatal. Além disso, a ACP mostra-se como um
instrumento processual o qual as instituicdes Ministério Publico e Defensoria Publica fazem
uso para a defesa da salde da populacdo frente a inércia dos entes federativos solidariamente
responsaveis.

Palavras-chave: politicas publicas de saude; agdo civil publica; judicializagéo.

Abstract: This research aims to analyze the admissibility of the implementation of public
health policies as determined by the Judiciary, in the case of state inertia, and to present the
Public Civil Action (PCA) as one of the main instruments for this achievement. The reason for
choosing the topic stems from its practical, theoretical and current relevance, especially because
collective actions are shown to be an effective instrument in the defense of health. Through
theoretical-bibliographic research on the legal, doctrinal and jurisprudential basis on the subject
using the dialectical method, it was concluded that the role of the Judiciary in the achievement
of public health policies occurs in a subsidiary and exceptional way, only arising due to state
inertia. In addition, the PCA appears as a procedural instrument which the Public Ministry's
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Office and the Public Defender's Office use to defend the health of the population against the
inertia of jointly responsible federative entities.

Keywords: public health policies; public civil action; judicialization.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, em especial o direito a saude, além de serem positivados
constitucionalmente, precisam ser concretizados, ndo podendo ficar adstritos & vontade
exclusiva do administrador publico. A inércia estatal faz surgir a possibilidade de busca do
Poder Judiciario para a efetivacdo destes direitos.

A partir deste horizonte, o0 objetivo da pesquisa € analisar a admissibilidade da
implementacdo de politicas publicas de satde por determinacgdo do Poder Judiciario, no caso de
omissao dos demais Poderes incumbidos de sua efetivacao e, adicionalmente, apresentar a Agéo
Civil Publica como um dos principais instrumentos para esta concretizacao.

Neste diapasdo, inicialmente, discorrer-se-a sobre o direito fundamental a saude e seus
desdobramentos, inclusive quanto a necessidade de sua efetivacdo pelos Poderes constituidos
devido ao seu caréater prestacional e sua eficacia imediata, com énfase na aplicacéo do principio
da dignidade da pessoa humana e na relacéo dicotdmica entre a reserva do possivel e 0 minimo
existencial, como se pode verificar, por exemplo, em estudo versando sobre o saneamento
basico em Teresina (CARCARA; SILVA; MOITA NETO, 2019) ou na discussdo sobre o
albergue dos direitos sociais por meio da judicializacdo de demandas, apenas cabiveis, no
entender dos autores, ao Poder Executivo, por meio da disponibilizacéo de servicos publicos de
qualidade (SCHIER; SCHIER, 2018). Ampliando a discussdo, Bucci (2022) alerta para a
necessidade de intervengdo dos Tribunais Constitucionais junto a gestdo publica como medida
eficaz para tornar o Estado provedor e garantidor das politicas publicas no que concerne a saude
publica, notadamente na fase pds-pandémica.

Na sequéncia, buscar-se-a mostrar que os direitos fundamentais, em particular o direito
fundamental a satde, devem ser efetivados ou concretizados essencialmente através de politicas

publicas e independentemente da vontade exclusiva do administrador publico, cuja falta no
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atendimento as demandas, ineficiéncia na execucéo das politicas publicas ou comprovado poder
discricionario com peso desproporcional (DENHARDT; CATLAW, 2017), estdo naturalmente
sujeitas a atuacdo do Poder Judiciario.

Em seguida, debater-se-a4 a Acao Civil Publica como um instrumento constitucional para
efetividade do direito social a salude, apresentando as politicas publicas como espécies de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, a depender da forma como a pretenséo
aquele direito se apresente.

Discutir-se-a, logo depois, a atuacdo legitima do Ministério Publico e da Defensoria
Publica em defesa dos interesses difusos e coletivos relativos a saude na A¢éo Civil Publica.

Por fim, analisar-se-4 a responsabilidade solidaria dos entes da federacdo (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) pela formulacdo e implementacéo de politicas publicas
de salde tanto individuais quanto coletivas e consequentemente a legitimidade passiva como
demandados na A¢éo Civil Publica, conforme analises produzidas por Ciarlini e Ciarlini (2019)
e Silva, Santos e Zanotelli (2020).

Por meio da pesquisa tedrico-bibliografica de base legal, doutrinaria e jurisprudencial
sobre o tema com utilizacdo do método dialético, objetiva-se com o trabalho demonstrar que a
inércia do Poder Publico na implementacdo de politicas publicas na area da satde, em especial
do Poder Executivo, torna possivel a intervencdo do Poder Judiciario, em carater excepcional,
sendo a Acdo Civil Publica um dos principais instrumentos constitucionais para a demanda
judicial dos interesses difusos e coletivos relativos a salde e as instituicdes Ministério Publico
e Defensoria Publica como institutos legitimados para atuar na defesa do direito a salde diante

da inércia dos entes federativos solidariamente responsaveis.

O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE COMO UM DIREITO PRESTACIONAL E
DE EFICACIA IMEDIATA

A expressdo “direitos fundamentais” surgiu na Franca durante o movimento politico e
cultural que originou a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789.
Os direitos fundamentais sdo reconhecidos como auténticas normas constitucionais de carater
vinculante para todos os poderes publicos (NOVELINO, 2020).

Com o advento da Constituicdo brasileira de 1988, os direitos humanos da Declaragéo
dos Direitos Humanos de 1948 foram convertidos em direitos fundamentais, consoante o 82°
do seu artigo 5°, definindo, ademais, o Estado brasileiro como Estado Democratico de Direito,

com destaque, consoante o artigo 1°, incisos Il, I11 e 1V, para a cidadania, a dignidade da pessoa
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humana e o pluralismo politico, cujos objetivos fundamentais inscritos no artigo 3° informam

que o sistema de direitos fundamentais se converteu no ndcleo béasico do ordenamento
constitucional brasileiro (CITTADINO, 2013).

Mesmo que situado, como comando expresso, fora do catalogo do art. 5° da CF/88, o
direito a saude ostenta o rétulo de direito fundamental, seja pela disposi¢do do art. 5°, § 2°, da
CF/88, seja pelo seu conteudo material, que o insere no sistema axiolégico fundamental -
valores basicos - de todo o ordenamento juridico. Sarlet (2003), ao se debrucar sobre os direitos

fundamentais prestacionais, bem posiciona o tema:

Preliminarmente, em que pese o fato de que os direitos a salde, assisténcia social e
previdéncia - para além de sua previsdo no art. 6° da CF - se encontram positivados
nos arts. 196 e ss. da nossa Lei Fundamental, integrando de tal sorte, também o titulo
da ordem social, e ndo apenas o catalogo dos direitos fundamentais, entendemos néao
ser sustentavel a tese de que os dispositivos ndo integrantes do catalogo carecem
necessariamente de fundamentalidade. Com efeito, ja se viu, oportunamente, que por
forca do disposto no art. 5°, § 2°, da CF, diversas posi¢des juridicas previstas em outras
partes da Constituicdo, por equiparadas em conteldo e importancia aos direitos
fundamentais (inclusive sociais), adquirem também a condi¢do de direitos
fundamentais no sentido formal e material, ressaltando, todavia, que nem todas as
normas de ordem social compartilham a fundamentalidade material (e, neste caso,
também a formal), inerente aos direitos fundamentais. Além disso, percebe-se, desde
ja, que as normas relativas aos direitos sociais do art. 6° da CF exercem a fun¢do
precipua de explicitar os conteidos daqueles. No caso dos diretos a salde, previdéncia
e assisténcia social, tal condi¢do deflui inequivocamente do disposto no art. 6° da CF:
Sdo direito sociais a educacdo, a salide, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. Além disso, poderia referir-se mais uma vez a intima vinculagéo
entre os direitos a salde, previdéncia e assisténcia social e os direitos a vida e 0
principio da dignidade da pessoa humana, renunciando, neste particular, a outras
consideraces a respeito deste aspecto (SARLET, 2003, p. 301-302).

Neste diapasdo, no extenso catalogo de direitos fundamentais da Constituicdo brasileira
de 1988, estdo também incluidos os direitos sociais, especificamente no seu Titulo Il, dedicado
aos direitos e garantias fundamentais, expressamente dispondo o seu artigo 6°, em sua redacéo
original: Sdo direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Segundo Silva (1989), o constituinte de 1988 incluiu os direitos fundamentais do
homem-social como aqueles direitos assegurados ao homem em suas relagfes sociais e
culturais, nominando-os de direitos sociais. Os direitos sociais séo, assim, a dimensdo dos
direitos fundamentais que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos e que
tendem a realizacdo da igualdade (MIGUEL, 2016). Logo, ficou reconhecido um conjunto
heterogéneo e abrangente de direitos fundamentais sociais que perpassam todo o texto

constitucional.
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Utilizando-se da teoria dos status de Georg Jellinek, os direitos fundamentais sociais
possuem status positivo (ou status civitatis) que é o titularizado por individuos dotados de
capacidade juridica para recorrer ao aparato estatal e utilizar suas instituicdes, ou seja, € o que
assegura aos individuos pretensdes positivas perante o Estado (NOVELINO, 2020).

Neste sentido, Alexy (2008) diz que esta pretensdo positiva significa o direito que o
individuo tem a algo em face do Estado, com uma competéncia em rela¢éo ao seu cumprimento,
sendo esta condicdo necessaria para que se encontra no status positivo.

Ja partindo para a triangulacdo dos direitos fundamentais em geracdes, proposta por
Kasel Vasak, temos que os direitos sociais, juntamente com os direitos econdmicos e culturais,
compdem a segunda geracéo, associados aos direitos de igualdade, cujo adimplemento impde
ao poder publico a satisfacdo de um dever de prestacdo, em um facere (NOVELINO, 2020).

Os direitos fundamentais, consoante a moderna diretriz da interpretacdo constitucional,
sdo dotados de eficacia imediata. O principio da aplicabilidade imediata e da plena eficacia dos
direitos fundamentais estd encartado no § 1°, do art. 5°, da CF/88: As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Conforme salienta, de maneira
precisa, Sarlet (2003):

Se, portanto, todos as normas constitucionais sempre sdo dotadas de um minimo de
eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado outorgado ao art. 5°,
§ 1°, de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que os poderes publicos incumbem
a tarefa e o dever de extrair das normas que 0s consagram (os direitos fundamentais)
a maior eficacia possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados relativas
as demais normas constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a circunstancia
de que a pronta presunc¢do de aplicabilidade imediata e plena eficicia que milita em
favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua
fundamentalidade formal no &mbito da Constituigdo (SARLET, 2003, p. 259-260).

Neste mesmo contexto, a atuacdo estatal deve orientar-se pelo Principio da Méaxima
Efetividade da Constituicdo, no qual, segundo Canotilho (1992) deve ser atribuido o sentido
qgue dé maior eficacia as normas constitucionais, em especial no ambito dos direitos
fundamentais.

Em contrapartida a maxima efetividade aos direitos fundamentais e a extensivas
responsabilidades estatais, tém-se a escassez de recursos publicos, que serve, muitas vezes, de
justificativa a auséncia de concretizacdo do dever-ser normativo, fomentando a edificagdo do
conceito da "reserva do possivel”. Porém, acerca do conflito entre deficiéncia orcamentaria e
concretizagdo dos direitos fundamentais, o Ministro Celso de Mello bem assevera sobre o tema,
no RE 482.611/SC:
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Né&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao
tema pertinente a 'reserva do possivel' (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN,
"The Cost of Rights', 1999, Norton, New Y ork), notadamente em sede de efetivacéo e
implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e
exige, deste, prestagcBes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo
- depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente,
a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacao
do comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao
Poder Publico, em tal hipotese - mediante indevida manipulagdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢des
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da
'reserva do possivel' - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel
- ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigagBes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade
(BRASIL, 2010, n.p).

A salde, como direito social de segunda geracdo (prestacional), € tradicionalmente
associado a ideia de minimo existencial, no qual é vinculado ao postulado da dignidade da
pessoa humana. Barcellos (2002) ensina que o minimo existencial corresponde ao conjunto de
situagcBes materiais indispensaveis a existéncia humana digna. Este mesmo autor, enfatiza, por
derradeiro, que a efetivacdo dos direitos fundamentais de segunda geracdo, condicionada a
clausula da reserva do possivel, perpassa pelo bindmio razoabilidade da pretensédo-
disponibilidade financeira do Estado.

Diante desta configuracdo burocratico-gerencial, convém discutir em que medida a
disponibilidade financeira, encerrada em si, é suficiente para justificar a lassiddo do Poder
Publico em prover as demandas sociais por meio de politicas publicas efetivas e permanentes,

com destaque aquelas destinadas a suprir as deficiéncias na area da satde publica.

A INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVAGAO DE POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE

Bucci (2006) apresenta o conceito juridico de politica publica como o programa de acéo
governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados
visando a coordenar os meios a disposic¢ao do Estado e as atividades privadas, para a realizacédo
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. A politica publica deve visar

a realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
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necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento de
resultados.

Na concepgao de Secchi, Coelho e Pires (2019, p. 2), “uma politica publica ¢ uma
diretriz elaborada para enfrentar um problema publico”, todavia destacando os autores, neste
particular, que a realizacdo ou a omissdao pelo gestor publico é conduta compativel para a
decisdo (ou nao) visando a adogdo de politicas publicas. Para Heidemann (2014, p. 34), “o
conceito de politica publica passa a ser entendido como a fungéo basica do governo e de seu
aparato organizacional”, isto é, uma politica publica deve ter um propoésito especifico, cujo
alcance precisa ser permeado pela apreensao de determinadas demandas, normalmente aquelas
advindas dos arranjos sociais fragilizados.

Neste sentido, Dworkin (1967) diz que politica é aquele tipo de padrdo que estabelece
um objetivo para ser atingido, geralmente uma melhoria de carater econdmico, politico ou
social na comunidade. Logo, as politicas publicas atuam de forma a preencher os espacos
normativos e concretizar os principios e regras, com vista a objetivos determinados.

Valle (2020) ensina que no periodo pré-Constituicdo de 1988, as escolhas da
Administracdo Publica apresentavam-se como um campo imune a investigacdo judicial,
reduzindo o controle judicial aos aspectos tdo somente de ordem formal. Com o retorno do
ambiente democratico e das esferas de controle cunhados na Constituigdo de 1988, perde forga
a ideia da deferéncia para com as escolhas administrativas, substituida pela percepcdo de ampla
sindicabilidade.

A possibilidade das politicas publicas serem submetidas ao controle jurisdicional deriva
da ampla garantia constitucional expressa no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal de 1988:
A lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

O controle jurisdicional das politicas publicas centra-se na protecdo ao direito,
excluindo, portanto, os juizos sobre qualidade ou adequacdo das opg¢des ou caminhos politicos
ou administrativos escolhidos pelo governo. Neste diapasdo, como bem observa o Ministro
Celso de Mello, na relatoria da ADPF n° 45/DF:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes institucionais do
Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular
e de implementar politicas publicas, pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto,
embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os
6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contelido programatico
(BRASIL, 2004, n.p).
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Como bem leciona Krell (2002), a negacédo de qualquer tipo de obrigacédo a ser cumprida
na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como consequéncia a renuncia de reconhecé-
los como verdadeiros direitos. Holmes e Sustein (2000) alertam no sentido de que os direitos
tém pouco valor se aqueles que, ostensivamente, 0s possuem carecem de recursos para torna-
los efetivos, a obrigar 0 governo a gerenciar 0s servigos necessarios ao bem-estar individual e
coletivo, 0 que tem estreita ligacdo com a identificagdo das obrigagdes minimas! dos Estados
em relacdo aos direitos sociais e, consequentemente, a sua aptiddo para serem implementados
judicialmente (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002), na sujeicdo do juiz a Constituicdo, e,
portanto, em seu papel de garante dos direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos,
fundamento principal da legitimidade democrética da jurisdigdo e da independéncia do Poder
Judiciério, calcadas na intangibilidade dos direitos fundamentais.

Bobbio (1996) relata que os direitos sociais fundados na igualdade, como os de
educacao, trabalho e satde, tendem a diminuir a desigualdade entre quem tem e quem ndo tem
ou a colocar um ndmero maior de individuos em condi¢des menos desiguais em relacdo a
individuos mais afortunados por nascimento e condi¢do social, de modo que a democracia
social, que estende a todos os cidaddos, aléem dos direitos de liberdade, também os direitos
sociais, ¢ mais igualitaria que a democracia liberal, em respeito a maxima “a cada um segundo
as necessidades”.

A realizacdo dos direitos sociais ndo pode ficar impedida ou obstada pela vontade ou
falta de vontade politica, vinculando-se a feicdo predominantemente prestacional dos direitos
sociais aos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, revelando-se, ao
exigirem a reparticdo de recursos, como densificacdo do principio da justica social (LEAL,
2017). O respeito a dignidade humana, como ja alertava Mello (1982), estad estampado nos
direitos sociais, e o Estado, enquanto seu guardido, ndo pode amesquinha-lo, corroé-lo,
dilapida-lo ou dissipéa-lo.

O entendimento de que as normas de direitos sociais, por terem carater meramente
programético, sdo insuscetiveis de conferir direitos subjetivos adjudicaveis encontra-se
superado. Segundo as palavras do Ministro Celso de Mello, relator da RE 393.175 AgR/RS, o
carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios

todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do

! Courtis (2008) ressalta a importancia, para a determinagdo de responsabilidades de um Estado em relagdo aos direitos sociais, da nogdo de
core content ou minimum core, compreendida como contetdo central minimo, obrigagdes centrais minimas, limiar minimo ou contetido
essencial, que implica a possibilidade de definigdo do grau minimo absoluto do direito, sem o qual se tornaria irreconhecivel ou sem
significacdo. O contetdo central minimo é tomado em construcdes constitucionais como requisito corolario da nogéo de dignidade humana,
ou concebido como minimo vital ou “kit de sobrevivéncia”.
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Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado
(BRASIL, 2006).

Sarlet (2015) alerta que, ainda que se considere a opg¢do do constituinte como a de
adocdo de normas constitucionais de cunho programatico para a positivacao dos direitos sociais
prestacionais, ainda assim tém eles eficacia como auténticas normas juridicas, na
correspondéncia de que as normas consagradoras de direitos fundamentais tém eficécia, e, em
certa medida, sdo diretamente aplicaveis a partir da Constituicdo, independentemente de
intermediacdo legislativa. Contudo, admite a necessidade de interposicdo legislativa dos
direitos sociais prestacionais de cunho programatico sob a justificativa apenas da circunstancia
de um problema da disponibilidade dos meios, bem como da progressiva implementacdo e
execucao de politicas publicas na esfera socioeconémica.

A implementacéo de direitos sociais se da essencialmente atraves de politicas publicas,
cuja falta, omissdo ou ineficiéncia esta sujeita a atuacdo do Poder Judiciario. Bucci (2006)
apresenta que a nota caracteristica de uma politica publica € se tratar de um programa de acéao
e gque possui como ideal o atingimento dos objetivos sociais (mensuraveis) a que se propos;
obter resultados determinados, em certo espago de tempo.

Barroso (2012) esclarece que “judicializagdo” significa que algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais — o Congresso Nacional e o Poder Executivo — envolvendo uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, encontrando-se dentre as suas causas a
redemocratizacdo do pais, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que fortaleceu e
expandiu o Poder Judiciario, tendo o ambiente democratico reavivado a cidadania, refletindo
na buscar pela protecdo judicial de direitos, além da expansdo institucional do Ministério
Publico e da Defensoria Pablica.

A ACAO CIVIL PUBLICA COMO INSTRUMENTO PARA EFETIVACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

Bucci (2017) é enfatica ao afirmar que o Poder Judiciario possui uma dificuldade propria
de atuacdo no controle das politicas publicas relacionada ao carater individualista dos
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mecanismos tipicos do processo judicial. A despeito das inovagGes em termos de processo
coletivo, 0s novos mecanismos nesse ambito ainda ndo produziram resultados esperados.

Na busca pela efetividade dos direitos sociais, dentre as acfes constitucionalmente
qualificadas, destaca-se a acdo civil pulblica, instituida pela Lei n. 7.347/1985 e
constitucionalizada pelo artigo 129, 111, da Constitui¢do de 1988.

Barroso (2003) destaca que Lei n. 7.347/1985 surgiu diante da intensificacdo dos
estudos sobre interesses transindividuais e dos meios eficazes de sua tutela, tendo o texto
constitucional de 1988 procedido a uma verdadeira “recepgao qualificada” do instituto, como
funcdo institucional do Ministério Publico, sem prejuizo dos demais legitimados, com sua
abrangéncia ampliada pelo advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, inclusive pela
incluséo da defesa dos direitos individuais homogéneos.

O campo de utilizacdo da acdo civil pablica tem sido vasto para a defesa dos direitos
sociais, em consequéncia, a acao civil publica possibilitou, dentre os seus legitimados, a atuacao
do Ministério Pablico na protecdo dos direitos sociais, que passaram a ter nova visibilidade no
cenario nacional (MAZZILLI, 2013).

A acdo civil publica tem se revelado, assim, como um instrumento a transformacéao da
realidade brasileira na judicializagdo dos direitos sociais (CASAGRANDE, 2002),
possibilitando ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario participarem da construgdo da
cidadania (FRONTINI, 2010), o que contribuiu para a ideia de que judicializaveis os direitos
sociais, com o enfrentamento judicial das politicas puablicas (PANSIERI, 2012), passando o
Judiciario a ser “um novo locus da politica”, na ideia de que o juiz participa na politica porque
desempenha um papel considerado adequado para assumir a cumplicidade de partilhar os
valores e interesses dos grupos e individuos que perante ele reivindicam direitos e posices
prestacionais negados ou bloqueados pelos decisores politico-representativos (CANOTILHO,
2015).

As politicas pablicas, uma vez que sdo 0s meios e programas através dos quais o Estado
busca implementar interesses e valores ligados ao bem comum, inserem-se no rol de direitos
tutelados pela agéo civil publica, apresentando-se, no caso do direito & salde, como espécies de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, a depender da forma como a pretensédo
aquele direito se apresente (DIAS, 2009).

Cumpre apontar ainda que, tendo em vista o carater prospectivo das acfes estatais no
paradigma do Estado Democrético de Direito, tem-se que as politicas publicas, analisadas de
forma isolada, destacadas do direito fundamental de que sejam meios para implementacgéo, se

enquadrariam como espécie do género interesses difusos, gracas as clausulas de abertura,
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inseridas na Constituigdo Federal (art. 129, 111, in fine) e na Lei n® 7.347/85 (art. 1°, IV, in fine).
Ou seja, antes mesmo que se postule o direito ao fornecimento de medicamentos ou tratamentos
de determinadas moléstias, a Constitui¢do assegura a todos os cidadaos (titularidade difusa, ndo
identificavel) politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doencas,

assegurando promocao, protecao e recuperacdo da satde (indivisibilidade) (DIAS, 2009).

A acdo civil publica mostra-se como um instrumento com multipla aptidao, o que a
torna meio eficiente para conferir integral tutela aos direitos transindividuais: tutela
preventiva e reparatéria, para obter prestacdes de natureza pecuniaria (indenizages
em dinheiro) ou pessoais (de cumprir obrigaces de fazer ou de ndo fazer), o que
comporta todo o leque de provimentos jurisdicionais: condenatdrios, constitutivos,
inibitérios, executivos, mandamentais e meramente declaratdrios (MARINONI;
ARENHART, 2001, p. 695).

Nesse ponto, merece destaque o art. 3°, da Lei n® 7.347/85, que contempla como objeto
dessa acdo coletiva a condenacgdo do individuo demandado a uma prestacdo pecuniaria ou a
obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Em se tratando da exigéncia para que o Estado implemente
politicas publicas na area da salde, a classificacdo da decisdo judicial proferida em uma agédo
civil publica como de cunho condenatério mandamental parece adequada, por conter uma
determinacdo inescusavel a autoridade competente para a pratica do ato judicialmente posto.

Todavia, analisando com maior mindcia essa classificacdo, a natureza condenatdria da
decisdo também assume feicdo de cunho preventivo. Vale dizer, em um primeiro momento,
condena-se o Poder Publico por ter violado o direito fundamental a satde, quando, por meio de
sua conduta omissiva ou distanciada dos objetivos que Ihe foram impostos constitucionalmente,
deixou de implementar politicas publicas, visando a efetivacao daquele direito fundamental.

Por outro lado, dado o caréater coletivo do bem tutelado, pode-se dizer que, para outro
grupo indeterminavel de individuos também alcancados por aquela decisdo judicial, ela tera
cunho preventivo, na medida em que, uma vez implementada ou aperfeicoada a politica publica
exigida judicialmente, ndo havera para eles a ameaca ou lesdo de seus direitos, seja por omissao
ou ineficiéncia do Estado (DIAS, 2009).

MINISTERIO PUBLICO COMO PRECIPUO LEGITIMADO ATIVO NA ACAO
CIVIL PUBLICA PARA EFETIVACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988, além de ampliar o escopo dos interesses passiveis de
tutela por meio da acéo civil pablica, vinculou a legitimidade do Ministério Publico para utiliza-

la aos interesses sociais e individuais indisponiveis (Arts. 127 e 129, inciso 111, CF/88).
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Art. 127. CF/88 — O Ministério Pablico € instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Art. 129, 111, CF/88 — S&o fungdes institucionais do Ministério Pdblico: - promover o
inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Segundo Grinover (2011), no ordenamento brasileiro, por definigéo legislativa (art. 81
do CDC: A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida
em juizo individualmente, ou a titulo coletivo), os interesses difusos e coletivos apresentam,
em comum, a transindividualidade e a indivisibilidade do objeto. Isso significa que a fruicdo do
bem, por parte de um membro da coletividade, implica necessariamente sua fruigdo por parte
de todos, assim como sua negacdo para um representa a negacdo para todos. A solugdo do
conflito é, por natureza, a mesma para todo o grupo.

Mazzilli (1996) preceitua que uma das mais significativas fungdes institucionais do
Ministério Pablico, consistente no reconhecimento de que lhe assiste a posi¢cdo eminente de
verdadeiro “defensor do povo”, incumbido de impor, aos poderes publicos, o respeito efetivo
aos direitos que a Constituicdo da Republica assegura aos cidadaos em geral (CF, art. 129, 11),
podendo, para tanto, promover as medidas necessarias ao adimplemento de tais garantias, o que
Ihe permite valer-se das acBes coletivas, como as acOes civis publicas, que representam
poderoso instrumento processual concretizador das prerrogativas fundamentais atribuidas, a
qualquer pessoa, pela Carta Politica.

Neste mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo Cintra e
Céandido Rangel Dinamarco (2015) consideram que o Ministério Publico €, na sociedade
moderna, a instituicdo destinada a preservacdo dos valores fundamentais do Estado enquanto
comunidade. [...] E que o Estado Social de Direito se caracteriza fundamentalmente pela
protecdo do mais fraco (fraqueza que vem de diversas circunstancias, como a idade, estado
intelectual, inexperiéncia, pobreza, impossibilidade de agir ou compreender) e aos direitos e
situacOes de abrangéncia comunitaria e, portanto, transindividual, de dificil preservacdo por
iniciativa dos particulares. O Estado Contemporaneo assume por missdo garantir ao homem,
como categoria universal e eterna, a preservacdo de sua condicdo humana mediante 0 acesso
aos bens necessarios a uma existéncia digna (DAHL, 2012; TOCQUEVILLE, 2019;
PRZEWORSKI, 2020) — e um dos mecanismos de que dispde para realizar essa funcéo € o
Ministério Publico, tradicionalmente apontado como instituicdo de protecdo aos fracos e hoje

desponta como agente estatal predisposto a tutela de bens e interesses coletivos e difusos.
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e

Thesis Juris

Celso de Mello, na leading case? do Recurso Extraordinario n° 605.533 MG (Tema
262), bem assevera que a fundamentalidade do direito a satde (CF, arts. 6° e 196) impGe ao
Poder Publico um dever de prestacdo positiva em ordem a permitir, as pessoas, nos casos de
injustificavel inadimplemento da obrigacdo estatal, que tenham elas acesso a um sistema
organizado de garantias instrumentalmente vinculadas a realizacdo, por parte das entidades
governamentais, da tarefa que Ihes impds a prépria Constituicdo. Esta essencialidade do direito
a saude fez com que o legislador constituinte qualificasse, como prestacdes de relevancia
publica, as acdes e servicos de saude (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuacdo do
Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas hipdteses em que os 6Orgdos estatais,
anomalamente, deixassem de respeitar 0 mandamento constitucional, frustrando-lhe,
arbitrariamente, a eficacia juridico-social, seja por intoleravel omissédo, seja por qualquer outra
inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante (BRASIL, 2018).

Posto isso, a Corte Suprema brasileira ja firmou entendimento de que o Ministério
Publico é parte legitima para propor acdo civil publica na defesa de direitos individuais
indisponiveis de pessoa individualmente considerada, como ocorre com o direito a salude
(BRASIL, 2017).

A DEFENSORIA PUBLICA: COMO LEGITIMADO NA ACAO CIVIL PUBLICA
PARA A DEFESA DAS POLITICAS DE SAUDE DAS PESSOAS NECESSITADAS

Quando se fala de direitos sociais, econémicos e culturais, além de cada individuo poder
exigir o direito ao acesso as politicas publicas implantadas, garantindo-se com isto os direitos
sociais de igualdade e equidade, esses direitos foram desenvolvidos para atender toda
coletividade, respeitando-se os principios que norteiam o atendimento aos servicos publicos. A
regra, portanto, deve ser a de que a titularidade dos direitos sociais é efetivamente do cidadéo,
lato sensu, e da sociedade, razéo pela qual se impde sua protecdo na forma ampliada, difusa ou
coletiva, sem afastar a possibilidade de haver protecdo individual nos casos de ameaca ao
minimo existencial ou para 0s casos em que as regras autorizam que se garanta 0 acesso a
politicas publicas ja instituidas. Os mecanismos processuais de tutela dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos resolve, parcialmente, o problema aqui colocado,

relativamente a sua titularidade (KIM, 2012).

2Guido Fernando Silva Soares (1999, p. 40-42), em sua obra Common Law: Introdugo ao Direito dos EUA, ensina que o leading case é "uma
decisdo que tenha constituido em regra importante, em torno da qual outras gravitam" que "cria o precedente, com forga obrigatdria para
casos futuros".
108
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No que se refere ao acesso a justica e os obstaculos na tutela de direitos, os professores
Mauro Cappelletti e Bryan Garth destacam trés grandes ondas renovatorias sobre o processo

evolutivo dos variados instrumentos utilizados para solucionar esses obstaculos:

A primeira delas, referente a assisténcia judiciaria aos pobres, revela a necessidade de
6rgdos encarregados de prestar assisténcia aos menos afortunados, patrocinando os
direitos desta parcela humilde da populacdo. A segunda onda renovatéria, por sua vez,
se relaciona com a superagdo dos problemas inerentes a representacdo e defesa dos
direitos difusos em juizo, especialmente nas areas de protecdo ambiental e do
consumidor. Por fim, a terceira onda renovatdria expde o problema dos procedimentos
judiciais, seus custos e seu tempo de duracdo, sendo formuladas propostas
alternativas, como a prevaléncia da oralidade e a concentracdo dos ritos processuais
[...] (ESTEVES; SILVA, 2014, p. 24-25).

A Defensoria Publica é trazida na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 134, caput,
pelo prisma constitucional, ndo s6 de um 6rgdo autbnomo sob o ponto de vista funcional e
administrativo, mas também como uma instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma
do art. 5°, LXXIV, da CF/88. O conduto constitucional assim dispde:

Art. 134. CF/88: A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democrético, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promoc¢do dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 5° desta Constituicdo Federal.

Quanto a missdo institucional da Defensoria Publica, é atribuida a realizacdo, com
eficiéncia, da orientacdo juridica e da defesa técnica e juridica, em todos os graus, de
determinado grupo de pessoas, o qual a Corte Suprema brasileira chega a identificar, em alguns
de seus julgamentos, como sendo pessoas carentes e necessitadas (ADI n® 2.903, Rel. Min.
Celso de Mello, Pleno, julgado em 1°/12/05); menos afortunados (ADI n° 3.720, Rel. Min.
Marco Aurélio, Pleno, julgado em 31/10/07); os estratos mais economicamente débeis da
coletividade (ADI n° 3.700, Rel. Min. Ayres Britto, Pleno, julgado em 15/10/08) e
hipossuficientes (RE n° 432.432, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 9/9/05).

A legitimidade da Defensoria Publica para atuacdo em defesa dos interesses difusos e
coletivos na Ac¢do Civil Publica deriva dos dispositivos infraconstitucionais presentes no art.
50, inciso Il, da Lei n® 7.347/1985 (Tém legitimidade para propor a acao principal e a acao
cautelar: Il - a Defensoria Publica), com a redacdo dada pela Lei n® 11.448/07, e no art. 4°,
incisos VI e VIII, da Lei Complementar n® 80/1994, com as modificagfes instituidas pela Lei
Complementar n°® 132/09, no qual institui que a Defensoria Publica possui funcdo institucional

de promover agéo civil publica e todas as especies de acdes capazes de propiciar a adequada
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tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda
puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes e de exercer a defesa dos direitos e interesses
individuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos e dos direitos do consumidor, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal.

Mais especificamente quanto a tutela dos direitos relativos a saude, a Defensoria Publica
se legitima também pelo disposto no inciso X, da referida Lei Complementar n® 80/1994, nesses

termos:

Lei Complementar n® 80/1994, de 12 de janeiro de 1994: X - promover a mais ampla
defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos
individuais, coletivos, sociais, econdmicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis
todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

Do ponto de vista Constitucional, a Emenda Constitucional n® 80, de 2014 incluiu no
bojo do art. 134, caput, da CF/88, a defesa dos direitos individuais e coletivos como uma das
atribuicBes da Defensoria Publica, demonstrando irrefragavelmente sua misséo transindividual,
como expressdo e instrumento do regime democratico, forma mais acertada de solucdo dos
conflitos em massa. Reforcando esta ideia, Grinover (2002) tece comentarios vistosos sobre a
atuacdo legitima da Defensoria Publica na defesa dos titulares do direito transindividual a saide
por meio de a¢des coletivas, quando enfatiza, naquilo que remete ao espirito geral da regra, que
“[...] esta informado pelo principio do acesso a justica, que no sistema norte-americano se
desdobra em duas vertentes: a de facilitar o tratamento processual de causas pulverizadas, que
seriam individualmente muito pequenas, e a de obter a maior eficacia possivel das decisGes
judiciarias”. (GRINOVER, 2002, p. 19). Neste mesmo sentido, a Corte Suprema brasileira

demonstra a importancia das ac6es coletivas na defesa do direito subjetivo difuso a satde:

A constatagdo de serem normalmente mais graves as lesfes coletivas, aliada a
circunstancia de tender o tempo gasto em processos coletivos a ser menor, evidencia
que a opgao por acoes coletivas racionaliza o trabalho pelo Poder Judiciario e aumenta
a possibilidade de assegurar solugdes uniformes e igualitarias para os diferentes
titulares dos mesmos direitos, garantindo-se ndo apenas a eficiéncia da prestacdo
jurisdicional, a duracdo razoavel do processo e a justica das decisdes, que se igualam
em seu conteldo sem contradi¢Bes jurisprudenciais ndo incomuns em demandas
individuais (BRASIL, 2015, p.36).

E também a importancia da legitimacdo da Defensoria Publica para a propositura de
acéo civil publica:

[...] traduz significativo avanco institucional de nosso ordenamento juridico, além de
representar, notadamente em face das pessoas socialmente desassistidas e
financeiramente despossuidas, um marco significativo no processo de afirmacéo dos
direitos metaindividuais, cuja protecdo tem, naquele instrumento processual, um
poderosissimo meio de tutela e amparo, em sede jurisdicional das comunidades que
relinem pessoas carentes e totalmente marginalizadas (BRASIL, 2015, p.4).
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A Corte Suprema brasileira, na leading case no RE 733.433 MG (Tema 607) ainda ja
firmou a tese de que a Defensoria Publica tem legitimidade para a propositura de agdo civil
publica que vise a promover a tutela judicial de direitos difusos e coletivos de que sejam
titulares, em tese, pessoas necessitadas (BRASIL, 2015), inseridas, neste bojo, as medidas que
pretendam sanear a ineficiéncia do Estado enquanto ente provedor de politicas publicas voltadas
para 0 bem comum. Adicionalmente, conforme assentam Lamy e Oliveira (2018), a Defensoria
Publica contém legitimidade ativa no que concerne a tutela coletiva repressiva por eventual
improbidade administrativa decorrente de omissdo do gestor publico na implementacdo da

salide publica com vistas ao alcance da sociedade.

A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS PELAS
POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que a saide é um direito fundamental, o qual
devera ser prestado por parte do Estado mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
Servigos para sua promocao, protecdo e recuperacdo, conforme expresso no artigo 196, da
CF/88 (BRASIL, 1988), textualmente: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua promocao, protecao e
recuperagao’.

Ja a competéncia comum dos entes da federacdo para cuidar da satde consta do art. 23,
I1, da CF/88 (E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: Il -
cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia).
Sendo assim, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sdo responsaveis solidarios pela
salde, tanto do individuo quanto da coletividade e, dessa forma, sdo legitimados passivos nas
demandas cuja causa de pedir é a negativa, pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual ou
federal), de prestacdes na area de salde.

O entendimento da responsabilidade solidaria dos entes da federacdo pelas politicas
publicas de salde ja foi definido pela Suprema Corte brasileira por ocasido do julgamento da
leading case na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175. O entdo Relator Ministro Gilmar

Mendes bem acrescentou também em seu voto que:
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O fato de o Sistema Unico de Satde ter descentralizado os servicos e conjugado 0s
recursos financeiros dos entes da federacdo, com o objetivo de aumentar a qualidade
e 0 acesso aos servicos de saude, apenas reforca a obrigacgao solidaria e subsidiaria
entre eles. As acBes e 0s servicos de sadde sao de relevancia publica, integrantes de
uma rede regionalizada e hierarquizada, segundo o critério da subsidiariedade, e
constituem um sistema Unico (BRASIL, 2010, p. 11-12).

A Lei Orgénica do SUS, Lei n° 8.080/90, traz a premissa geral da existéncia de uma
gestdo tripartite do Sistema Unico de Salde. Atendendo aos principios da descentralizacio,
regionalizacao e hierarquizacao da prestacéo de servigos de saude (art. 7°, incisos IX, ae b, Lei
n° 8.080/90), a direcdo do sistema sera exercida em cada esfera de governo nos limites de sua
alcada (art. 9°, Lei n° 8.080/90).

A referida Lei sofreu diversas e importantes alteraces apds o ano de 2010: depois,
portanto, da Suspensédo de Tutela Antecipada n°® 175. As principais se realizaram por meio das
Leis n° 12.401/2010 e 12.466/2010. Elas aprofundaram a divisdo de tarefas entre os entes
federados, conferindo maior detalhamento da divisdo de atribui¢des de cada pessoa politica no
ambito do sistema unico. Além disso, tais leis previram formas mais democréaticas de
provocacdo de incorporacdo de novos medicamentos e tratamentos, bem como de revisao
periddica das listas padronizadas. Ainda quanto a organiza¢do do SUS, a Lei n° 8.080/90
consolida as condi¢cfes para a organizacdo, a promocgao, a protecao e recuperacdo da salde
publica, fixando no art. 15 as atribuices a serem exercidas pela Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios em seu &mbito administrativo, apresentando, nos artigos 16, 17 e 18 a
competéncia de cada gestor (direcdo nacional, estadual e municipal). Desses dispositivos
extraem-se as regras de reparticdo de competéncia entre 0s gestores, que veio a ser
regulamentada pelo Decreto n® 7.508/2011, ao qual coube a tarefa de organizar e planejar a
politica de satde do SUS e a articulacdo interfederativa.

O Supremo Tribunal Federal (STF) se debrucou recentemente, por ocasido do
julgamento dos Embargos de Declaracdo no Recurso Extraordinario n® 855.178/SE, acerca do
desenvolvimento da tese de responsabilidade solidaria dos entes federativos pelas politicas
publicas de saide. O Ministro Edson Fachin, em seu voto, tece com maestria 0s seguintes
pontos a serem observados quando da propositura judicial de agdes que pleiteiam o direito

fundamental a saude:
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i) A obrigacdo a que se relaciona a reconhecida responsabilidade solidaria é a
decorrente da competéncia material comum prevista no artigo 23, 11, CF, de prestar
salde, em sentido lato, ou seja: de promover, em seu ambito de atuacéo, as acdes
sanitarias que lhe forem destinadas, por meio de critérios de hierarquizacdo e
descentralizagdo (arts. 196 e ss. CF);

ii) Afirmar que “o polo passivo pode ser composto por qualquer um deles (entes),
isoladamente ou conjuntamente” significa que o usuario, nos termos da Constitui¢ao
(arts. 196 e ss.) e da legislacdo pertinente (sobretudo a lei organica do SUS n.
8.080/90) tem direito a uma prestacédo solidaria, nada obstante cada ente tenha o dever
de responder por prestacdes especificas;

iii) Ainda que as normas de regéncia (Lei 8.080/90 e alteracdes, Decreto 7.508/11, e
as pactuacdes realizadas na Comissdo Intergestores Tripartite) imputem
expressamente a determinado ente a responsabilidade principal (de financiar a
aquisicdo) pela prestacao pleiteada, é licito a parte incluir outro ente no polo passivo,
como responsavel pela obrigacdo, para ampliar sua garantia, como decorréncia da
adocao da tese da solidariedade pelo dever geral de prestar saude;

iv) Se o ente legalmente responsavel pelo financiamento da obrigacéo principal ndo
compuser o polo passivo da relagdo juridico-processual, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o0 6nus financeiro, sem prejuizo do
redirecionamento em caso de descumprimento;

v) Se a pretensdo veicular pedido de tratamento, procedimento, material ou
medicamento ndo incluido nas politicas publicas (em todas as suas hipoteses), a Unido
necessariamente compora o polo passivo, considerando que o Ministério da Saude
detém competéncia para a incorporacdo, exclusdo ou alteracdo de novos
medicamentos, produtos, procedimentos, bem como constituicdo ou a alteracdo de
protocolo clinico ou de diretriz terapéutica (art. 19-Q, Lei 8.080/90), de modo que
recai sobre ela o dever de indicar o motivo da ndo padronizacgéo e eventualmente
iniciar o procedimento de andlise de inclusdo, nos termos da fundamentagdo
(BRASIL, 2019, n.p).

Por ocasido do referido julgamento, a Suprema Corte brasileira fixou a seguinte tese de

repercussao geral (Tema 793):

Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, séo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da salde, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o énus financeiro (BRASIL, 2019, n.p).

Confere-se, entdo, que no tocante a implementacdo de politicas publicas de saude, o
Poder Judiciario detém instrumentos substantivos para provimento de demandas sociais ante o
Poder Executivo, na medida em que restar induvidosa a necessidade de observancia ao principio
da dignidade da pessoa humana, consubstanciando a processualidade dual entre a reserva do
possivel e 0 minimo existencial. Melhor seria, convem ressaltar, se o Estado se dispusesse a
envidar esfor¢os no sentido de promover incentivos financeiros e investimentos robustos
visando a uma politica de desempenho na area da satde, conforme se pode constatar nos estudos
de Resende et al. (2021).

Todavia, a deterioracéo na qualidade dos servigos publicos, com énfase na area da satde,

parece nédo sensibilizar os gestores publicos que medidas no setor séo urgentes e que, a luz das
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diretrizes estabelecidas quanto a funcédo social do Estado, ha sérias razBes para confirmar que a
destinagdo de verbas federais aos Estados e Municipios é insuficiente para dotar os

equipamentos publicos de condi¢gdes minimas necessarias a promocéo da cidadania.

CONCLUSAO

Por meio do presente estudo, pretendeu-se primordialmente, analisar a admissibilidade
da implementacéo de politicas publicas de satde por determinacao do Poder Judiciario, no caso
de omissdo dos demais Poderes incumbidos de sua efetivacao e apresentar a Acao Civil Publica
como um dos principais instrumentos para essa concretizacéo.

Para tanto, partiu-se da exposicdo sobre o direito fundamental a salude e seus
desdobramentos, inclusive quanto a necessidade de sua efetivacdo pelos Poderes constituidos
devido seu carater prestacional e de sua eficacia constitucional imediata, com énfase a aplicacéo
do principio da dignidade da pessoa humana e na relagéo dicotbmica entre a reserva do possivel
e 0 minimo existencial.

Na sequéncia, mostrou-se que os direitos fundamentais, em particular o direito
fundamental a satde, devem ser efetivados ou concretizados essencialmente através de politicas
publicas e independentemente da vontade exclusiva do administrador publico, cuja falta ou
ineficiéncia esta sujeita a atuacao do Poder Judiciario para a prote¢do e consecucao necessaria.

Em seguida, apresentou-se a A¢do Civil Pablica como um instrumento constitucional
para efetividade do direito social a satde, sendo as politicas publicas de salide como espécies
de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, a depender da forma como a
pretensdo aquele direito se apresente. Esse instrumento possui multipla aptiddo, sendo meio
eficiente para conferir integral tutela aos direitos transindividuais: tutela preventiva e
reparatdria, para obter prestacfes de natureza pecunidria ou obrigac6es de fazer ou de néo fazer,
0 que comporta todo o leque de provimentos jurisdicionais.

Entdo, passou-se a discutir sobre a atuacdo legitima precipua do Ministério Publico na
defesa dos interesses difusos e coletivos relativos a satde, promovendo as medidas necessarias
ao adimplemento de tais garantias, o que Ihe permite valer-se das a¢des coletivas, como as a¢oes
civis publicas, que representam poderoso instrumento processual concretizador das
prerrogativas fundamentais atribuidas.

Discutiu-se também a atuacao legitima da Defensoria Publica em defesa dos interesses
difusos e coletivos relativos a saude de que sejam titulares, em tese, pessoas necessitadas por

meio de a¢des coletivas como a Agdo Civil Pablica.
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Por fim, analisou-se a responsabilidade solidaria dos entes da federacdo (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) pela formulacéo e implementacéo de politicas publicas
de salde tanto individuais quanto coletivas e consequentemente a legitimidade passiva como
demandados na Acdo Civil Pablica.

Conclui-se, pelo todo exposto, que a atuacdo do Poder Judiciario na consecucao das
politicas pablicas de satde ocorre de maneira subsidiaria e excepcional, s surgindo devido a
inércia do Poder Estatal na implementacao desse direito fundamental prestacional e de eficacia
imediata. Além disso, a Acdo Civil Publica mostra-se como um instrumento processual
importante e eficaz a qual as instituicdes Ministério Publico e Defensoria Publica fazem uso
para a atuacdo legitima na defesa dos interesses difusos e coletivos relativos a saide da
populacdo frente a inércia dos entes federativos solidariamente responsaveis pela formulagéo e

implementacao de politicas publicas de saude.
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