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O tema abordado no presente trabalho diz respeito a judicializacdo do direito fundamental a
salide. Com a implementacio do Sistema Unico de Salde (SUS) em decorréncia da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, a saude tornou-se um direito fundamental social no
Brasil, sendo o Estado obrigado a garanti-la de maneira ampla e irrestrita. Tal garantia é
realizada, principalmente, pelos Poderes Executivo e Legislativo, os quais determinam o
orcamento publico a ser investido. Nesta toada, diante da precarizacdo de alguns servicos,
observou-se a falta de perspectiva dos cidaddos no que se refere a resolucdo de demandas de
salde através da via administrativa, tendo como consequéncia a crescente judicializacdo
destes pleitos, o que exige ingeréncia do Poder Judiciario. Portanto, serdo analisados 0s
limites do Poder Judiciario na atuacéo jurisdicional, bem como as consequéncias decorrentes
do crescimento exponencial da judicializacdo da salde.

Palavras Chave: Judicializacdo; Direito Fundamental; Constituicdo; Sistema Unico de
Saude.



The subject treated in the present paper regards the judicialization of the fundamental right to
health. With the “Sistema Unico de Saade” (SUS) implementation due to the promulgation of
the 1988 Constitution, health has become a fundamental right in Brazil, in which the Estate is
required to guarantee it widely and irrestrictively. Such guarantee is carried out, mainly by the
Executive and Judiciary Systems, which will determine the public budget to be invested. In
this environment, due to some precarious services, a lack of perspective for the citizens has
been observed in relation to the solution to the health demands in the administrative area,
having, as a consequence, the increase of the judicial pleas, which demands the judiciary
system interference. Therefore, the limits of the judiciary system in the judicial expertise will
be analysed, as well as its consequence, resulting from the exponential increase of health
judicialization.

Keywords: Judicialization; Fundamental Right; Constitution; Sistema Unico de Satde
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INTRODUCAO

O presente trabalho parte de uma inquietagdo pessoal em que eu, como graduanda em
Direito, optei por estagiar na Defensoria Publica da Unido durante dois anos,
aproximadamente, local em que aprendi ndo apenas sobre Direito Civil, Constitucional, Penal
e Previdenciario, mas, principalmente, a utilizar o Direito como instrumento de humanidade.
Neste sentido, atuei em centenas de processos cujo objeto era a concessdo de medicamentos

e/ou tratamentos pelo Sistema Unico de Sadde (SUS).

Estagiar na Defensoria permite com que se tenha contato direto com assistidos,
objetivando, acima de tudo, o acesso a justica. Assim, realizei diversos atendimentos na
Camara de Resolucdo de Litigios de Saude, onde comecei a dimensionar, mesmo que
minimamente, o enorme volume de demandas judiciais com a finalidade de que se efetive o

acesso a saude.

Portanto, tendo como preocupacdo central a investigacdo do crescimento destas
demandas, as quais sdo propostas, na grande maioria das vezes, de maneira individual, este
trabalho monogréafico tem como objetivo analisar o fenémeno da judicializacdo da saude, 0s
limites da atuaco judicial nessa esfera, bem como o papel essencial do Sistema Unico de

Saude no que tange ao acesso a esse direito fundamental.

Para tanto, utiliza-se de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, objetivando explicitar
as divergentes opinides acerca do tema, bem como as consequéncias decorrente do ativismo
judicial em conflito com a nova percepcdo a respeito da separacdo de poderes e a ideia de

minimo existencial, fundamento basilar no que tange ao Estado Democratico de Direito.

N&o obstante, analisa-se a saude enquanto regime juridico-constitucional, observando
a Saude enquanto direito fundamental social e o panorama histérico decorrente da cria¢do do
SUS.

Criado apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Sistema Unico de Saude

proporcionou com que 0 acesso a salde no Brasil, antes fornecido apenas aos trabalhadores
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vinculados a Previdéncia Social, fosse realizado de maneira universal, sem qualquer
discriminacao.

Por conseguinte, os que, anteriormente, eram cerca 30 milhdes de pessoas com
acesso aos servicos hospitalares, cabendo o atendimento aos demais cidadaos as entidades
filantropicas, estes multiplicaram-se, trazendo o SUS atenc¢do integral a salde, e nédo
somente os cuidados assistenciais. Assim, passou a ser um direito de todos os brasileiros,

desde a gestacdo e por toda a vida, com foco na saude com qualidade de vida.

Cumpre ressaltar, como restara exposto adiante, que o sistema de saude brasileiro hoje
é universal em sentido amplo, de forma irrestrita, inclusive com o fornecimento de
medicamentos, insumos e equipamentos a portadores de doenca que, comprovadamente,
através de prescricdo de profissional habilitado, deles necessite. Nesse sentido, todos os
brasileiros devem, com base dos preceitos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
no que tange aos direitos sociais e fundamentais do cidadéo, ter acesso a saude garantido pelo
Estado.

Muito embora o orcamento publico limite a atuacdo do SUS em sua funcéo originaria,
o0 Poder Judiciario tem tido cada vez mais ingeréncia no que tange a saude publica, mesmo a
atuacdo sendo, primariamente, dos Poderes Executivo e Legislativo, haja vista que é funcéao

deste, também, a garantia da dignidade humana.

No entanto, em decorréncia da grandeza e profundidade acerca do tema e das grandes
discussbes acerca deste, a finalidade principal do presente trabalho é elucidar se a

judicializagdo da saude €, de fato, a maneira mais efetiva de se garantir direitos.
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1. SISTEMA UNICO DE SAUDE

1.1. Contexto Histérico

O Sistema Unico de Satde foi criado pela Constituicio de 1988, sendo considerado

um dos maiores avancos da Constitui¢do cidadd, dado o contexto histérico em que foi criada.

Apesar de as primeiras leis sociais terem sido criadas no final do séc. XIX, considera-
se que as primeiras politicas publicas de protecdo social surgiram com o0 processo de

industrializacdo e movimento operario brasileiro, em virtude de seu carater pontual e isolado.

Everardo Duarte Nunes elucida a tese de que o Brasil, no periodo de 1880 e 1930, teve
suas acOes voltadas a ciéncia, dedicando-se, principalmente, a investigacdes parasitologicas e
bacterioldgicas. Olvidava-se, nesta época, das questdes sociais que ocasionavam as eventuais
patologias, preocupando-se, somente, com a producdo agroexportadora e as doengas tropicais.
Os negros e pobres ndo tinham voz e, portanto, ndo eram ouvidos como detentores de direitos.

Apenas deveriam se conformar com a submissdo imposta pelo governo.?

Em 1918, portanto, com o objetivo de promover campanhas de saneamento e controle
de endemias, surge o Cédigo Sanitario Brasileiro. Neste contexto, a salde era marcada por
campanhas sanitarias e mudanca dos érgdos federais, resultando na criacdo do Departamento
Nacional de Salde Publica, o qual atuava nas areas de saneamento urbano e rural, higiene

industrial, bem como servicos de higiene materno-infantil.?

Em 1923 foram criadas as Caixas de Aposentadorias e Pensdo (CAP’s) pela Lei Eloy
Chaves, publicada em 24 de janeiro, tornando obrigatério o seguro social, bem como o
financiamento contributivo pelo empregado e empregador. Neste prisma, as CAP’s atendiam
setores economicamente estratégicos do Brasil, o qual estava vinculado a producdo e

reproducdo de mercadoria & época.*

! SOUSA, Rafael da Cruz; BATISTA, Francisco Eduardo Bastos. Politica ptblica de satde no Brasil: Histéria
e Perspectivas do Sistema Unico de Satde — SUS.

2 NUNES, Everardo Duarte apud PEREIRA, Wilson Medeiros. Judicializacdo das Politicas Publicas de
Saude. Belo Horizonte: Ed D’Placido, 2015. p. 80

¥ SOUSA, Rafael da Cruz; BATISTA, Francisco Eduardo Bastos. op. cit.

* PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 80
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Deve-se ressaltar que a referida politica social é decorrente do Movimento Operario,
haja vista o rapido processo de industrializacdo e acelerada urbanizagcdo que constituiam o
contexto histérico da época. Assim, tal dispositivo vem apenas conferir status legal a
iniciativas ja existentes de organizacdo dos trabalhadores fabris, visando garantir pensdo em
caso de acidente ou afastamento do trabalho decorrente de doenca, bem como uma futura
aposentadoria. A Lei Eloy Chaves, além de ser a base da seguridade social, tratava sobre a

concessdo de servicos de assisténcia médica e medicamentos a seus segurados.®

Com a chegada de Getulio Vargas ao poder, decorrente da Revolugdo de 30, o Brasil
passou por Vvarias transformacdes politicas e econémicas, incluindo a criacdo do Ministério da
Educacdo e Saude Publica, bem como os Institutos de Aposentadoria e Pensdes — IAP’s.
Resta mencionar que se acentua nesses institutos o componente da assisténcia médica, em
parte por meio de servicos proprios do Estado, mas, principalmente, por meio da compra de
servicos do setor privado.®

Em 1937, funda-se o Departamento Nacional de Salde, o qual era responsavel por
coordenar as campanhas sanitarias. Cumpre salientar que neste periodo as politicas publicas
ndo tinham como finalidade principal a satde preventiva, sendo focadas em campanhas contra
epidemias e com a salde curativa individual, a qual era destinada aos trabalhadores
contribuintes através da previdéncia social. De acordo com Fernanda Oliveira Sarreta, 0

atendimento & populagéo carente era realizado pela Igreja, através de projetos filantrépicos.’

Diante do complexo periodo de enormes conflitos politico-sociais ndo apenas em
territério nacional, mas, também, mundial, em decorréncia do medo constante da expansdo do
socialismo, apenas em 1948 ha retomada da medicina com carater social, posto que o
entendimento a época seria de que o favorecimento de tais politicas poderia favorecer a ideia

de praticas com viés socialista.?

Assim, com o término da Segunda Guerra Mundial, tendo sido determinada a divisdo

do mundo no que tange aos governos de ideologias capitalistas e socialistas, a relagdo entre

® SOUSA, Rafael da Cruz; BATISTA, Francisco Eduardo Bastos. op. Cit.
6 -
Ibidem
"SARRETA, Fernanda Oliveira apud PEREIRA, Wilson Medeiros. Judicializacdo das Politicas Publicas de
Saude. Belo Horizonte: Ed D’Placido, 2015. p. 80
8 PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 81



16

Estado e Sociedade sofre uma reviravolta, a qual é explicada, principalmente, pela
implementacdo de politicas publicas destinadas ao Estado de Bem-Estar Social, o que era

evidenciado de maneira clara nos paises desenvolvidos.’

Sob influéncia destas politicas, o conceito de saude ¢ modificado. Com o advento da
Organizagdo Mundial da Satde em 1946, bem como da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, em 1948, a Salide enquanto instituto passa a Ser vista sob outra perspectiva'®, com
enfoque no bem-estar tanto fisico quanto mental, no qual incluia-se a protecdo do individuo e

da familia, habitacdo, desemprego, invalidez, velhice e outros aspectos.

Ja sob o Regime Militar (1964 — 1985), comeca no pais o sistema publico de
previdéncia social, tendo como consequéncia a criacdo do Instituto Nacional de Previdéncia
Social — INPS. que resultou da unificagdo dos IAP’s. Cria-se o Instituto Nacional de
Administracdo da Previdéncia Social e o Sistema Nacional de Assisténcia Médica. O INPS
consolida o componente assistencial, marcado pela compra de servicos assistenciais do setor
privado. Em conformidade com o exposto por Everardo Nunes, a tese de que o governo
militar tenha adotado um modelo de medicina curativista, médico-centrado (individuais),
especializado e com elevadas tecnologias é valido, sim. No entanto, este modelo era
extremamente dependente da “industria da satide”, posto a necessidade de investimentos do

setor privado.™

Observa-se que antes da criacdo do SUS havia apenas intervencdo estatal em casos
graves, aqueles que ndo pudessem ser resolvidos pelos proprios cidaddos ou que
representassem um risco de epidemia a populagdo ou a economia. Ademais, no que se refere a
organizacao dos servicos de saude no Brasil, havia uma evidente separacdo, em decorréncia
da existéncia de acdes voltadas para a prevencdo, ambiente e coletividade; a saude do
trabalhador, inserida no Ministério do Trabalho e, ainda, as ac¢Ges curativistas e individuais

que integravam a medicina previdenciéria e as modalidades de assisténcia médica liberal.*?

Com o intento de modificar essa realidade, organizou-se um movimento social,

formado pela sociedade, pesquisadores, estudantes e profissionais da saude que propunha a

° Ibidem

% Ihidem

' NUNES, Everardo Duarte apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 82
2 SOUSA, Rafael da Cruz; BATISTA, Francisco Eduardo Bastos. op. cit.
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resolucdo do imbroglio e a democratizacdo do acesso a salde no pais. Esse movimento foi
denominado como Reforma Sanitéria Brasileira, sendo considerado o estopim para a proposta

de criacéo do Sistema Unico de Satde — SUS.*

A primeira proposta do SUS foi apresentada pelo CEBES no | Simpdsio de Politica
Nacional de Saude da Camara dos Deputados no ano de 1979, que, posteriormente, viria a ser
adotada na CRFB/88. A partir de tal marco, a satde passa a ser direito fundamental e dever do
Estado, tendo como pontos basicos: a visdo das necessidades individuais e coletivas como
sendo de interesse publico e o atendimento como um dever do Estado; a assisténcia médico-
sanitaria integral passa a ter um carater universal e destina-se a assegurar a todos 0 acesso aos
Servicgos; 0s servicos devem ser hierarquizados segundo pardmetros técnicos e a sua gestao

deve ser descentralizada.'*

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece, ainda, que o custeio do Sistema
Unico de Salde devera ser essencialmente de recursos governamentais da Unido, estados e
municipios, assim como as a¢es governamentais deverdo ser submetidas a 6rgdos colegiados
oficiais, quais sejam os Conselhos de Salde, com representacdo paritaria entre usuarios e
prestadores de servicos.™

Todavia, deve-se destacar que, antes da Constituicdo Federal de 1988, houve, em
1986, a VIII Conferéncia Nacional de Saude, na qual se consagrou uma concepc¢do ampliada

de satde, entendendo-se o direito a Satide como um direito universal e de dever do Estado.®

Logo, nota-se que tal valor foi incorporado pela Carta Magna posteriormente. Insta
salientar que, com o intuito de viabilizar a universalizagédo e equidade do acesso aos servigos
de saude, foram criados os Sistemas Unificados e Descentralizados de Saude (SUDS) em
1987."

3 1bidem
% 1bidem
% 1bidem
18 1bidem
7 Ibidem
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1.2. A Saude como direito fundamental social e os impasses do SUS

A partir do conceito filoséfico de Norberto Bobbio®®, tem-se os direitos humanos
como direitos histdricos, os quais surgem e fundamentam-se de acordo com as atribuicGes
temporais e espaciais em que sdo desenvolvidos. A partir de tal conceito, entende-se que 0s
direitos fundamentais sdo positivados consoante as demandas de cada época, corroborando
para a tese de que tais direitos ndo séo sucessivos, mas, sim, complementares, podendo,

portanto, coexistir.*®

Ao passo que as demandas da sociedade se modificam ao longo do tempo, ha,
também, uma mudanca no paradigma concernente aos limites éticos, juridicos e politicos
que legitimam o poder estatal. No que compete aos direitos de liberdade, nos quais a
atuacdo do Estado é, majoritariamente, omissiva, para a igualdade material ha a necessidade

de prestacOes efetivas.

Muito embora a ideia de Estado Social baseada na ideia classica de separacdo de
poderes relegue ao Poder Executivo a concretizacdo dos direitos sociais por intermédio das
politicas Publicas, esta nogdo o que se contrapde ao Estado liberal burgués, cujo
reconhecimento do homem livre como sujeito de direitos?® se constituem somente com a

atuacao de um Estado Social.

Neste seguimento, o conceito de Estado Social ainda baseado na noc¢édo de separacéo
de poderes trazida por Montesquieu, trazia a no¢do de que as politicas publicas poderiam

ser efetivadas somente pelo Poder Executivo.

No entanto, diante da ideia neoliberal trazida pelo capitalismo tido como “pds-
moderno”, na qual as leis do mercado requerem posturas abstencionistas dos Estados,

criam-se os direitos de fraternidade®, destacando-se o direito & qualidade de vida saudavel e

¥ BOBBIO, Norberto apud DANIELLI, Ronei. A Judicializacdo da Satde no Brasil. Belo Horizonte: Ed.
Forum, 2018. p. 23

9 Cumpre esclarecer que a teoria geral sobre os direitos fundamentais ndo é objeto do presente trabalho
monografico, motivo pelo qual ndo havera extensa andlise sobre o referido instituto. Nesse sentido, para maiores
aprofundamentos, indica-se a consulta a obra de Ingo Sarlet.

20 Tem-se, neste contexto, os direitos de igualdade material como as demandas de segunda dimensdo de
direitos.

21 Trata-se os direitos de fraternidade como a terceira dimensao dos direitos fundamentais.
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em um meio ambiente equilibrado. Assim, atribuiu-se ao Poder Judiciario, num Estado

Democrético de Direito, a incumbéncia de garantir tais direitos.

Aduz Lenio Luiz Streck sobre o papel assumido pelo Estado Democratico de Direito:

Assim, se no paradigma liberal o Direito tinha a fungdo meramente ordenadora,
estando na legislagdo o ponto de tensdo nas relagdes entre Estado-Sociedade, no
Estado Social sua fungdo passa a ser promovedora, estando apontadas as baterias
para o Poder Executivo, pela exata razao da necessidade da realizacdo das politicas
do Welfare State. Ja no Estado Democratico de Direito, formula constitucionalizada
nos textos magnos das principais democracias, a fun¢do do Direito passa a ser
transformadora, onde o poélo de tensdo, em determinadas circunstancias previstas
nos textos constitucionais, passa para o Poder Judiciario ou os Tribunais
Constitucionais.”

Ainda, para Streck, o padrdo assumido pelo Estado Democréatico de Direito traz consigo

nova maneira de atuacdo do Poder Judiciario no que tange a consolidacdo dos direitos

fundamentais e construcdo da dignidade da pessoa humana, 0 que ocorre, majoritariamente,

em paises ainda ndao desenvolvidos, como o Brasil, no qual o projeto de modernidade ainda

ndo foi efetivado e o Estado n&o passou de simulacro.?®

Desse modo, a no¢do de Constituigdo que se pretende preservar nesta quadra da
histéria € aquela que contenha uma forga normativa capaz de assegurar esse nucleo
de modernidade tardia ndo cumprida. Esse nucleo consubstancia-se nos fins do
Estado estabelecidos no artigo 3° da Constitui¢do. O atendimento a esses fins sociais
e econdmicos ¢ condi¢do de possibilidade da propria inser¢do do Estado Nacional na
seara da pos-modernidade globalizante. Quando, portanto — para estranheza e até
surpresa de muitos constitucionalistas — continuo apostando em um “dirigismo”
constitucional, ndo estou a falar de um conceito desvinculado da contemporaneidade
que cerca a no¢ao de Estado Nacional e tampouco pretendo um isolacionismo de
cunho monadico-autarquico (ou, utilizando a expressdao cunhada por Canotilho, um
autismo nacionalista e patridtico). Na verdade, o que propugno € que os mecanismos
constitucionais postos a disposicdo do cidaddo e das instituigdes sejam utilizados,
eficazmente, como instrumentos aptos a evitar que os poderes publicos disponham
livremente da Constituicdo (hermeneuticamente, essa “disposicdo” nada mais ¢ do
que uma forma de “objetificacdo”). A forca normativa da Constituicdo ndo pode
significar a opgao pelo cumprimento ad hoc de dispositivos “menos significativos”
da Lei Maior e o descumprimento sistematico daquilo que ¢ mais importante — o seu
nicleo essencial-fundamental. E o minimo a exigir-se, pois! Dito de outro modo,
descumprir os dispositivos que consubstanciam o nucleo basico da Constituicdo, isto
¢, aqueles que estabelecem os fins do Estado (o que implica trabalhar com a nogao
de “meios” aptos para a consecucgdo dos fins), representa solapar o proprio contrato
social (do qual a Constituicao ¢ o elo conteudistico que liga o politico e o juridico da
sociedade). O texto constitucional, fruto desse processo de repactuagdo social, nao
pode ser transformado em um latifindio improdutivo. N@o pode, pois, ser
deslegitimado. Afinal, como bem assinala Friedrich Miiller, a fungdo do direito

22 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: perspectivas e possibilidades de
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos, v. 8, n. 2, p. 266-267,

maio/ago. 2003.

% DANIELLI, Ronei. op. cit. p. 26
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constitucional, da legislacdo ¢ da concretizagdo da Constituigdo ¢ exatamente a de
manter a legitimidade do agrupamento politico-estatal.

Nesta toada, os direitos fundamentais, sob a Optica do constitucionalismo fraternal,
devem, obrigatoriamente, valer-se da premissa inicial de afirmacdo do nucleo, do que
dispbe a Constituicdo sobre o Estado Democratico de Direito, definidas tanto no

preambulo® como no art. 3° da CRFB/88, a saber:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacgéo.

Destarte, o constitucionalismo brasileiro, assim como grande parte da Europa,
historicamente estabeleceu um exponente no que concerne a positivacdo dos direitos sociais,
hoje entendidos como fundamentais, tendo como consequéncia ampliagdo dos deveres do
Estado, o qual obrigou-se a implementar politicas publicas que permitissem de maneira
substancial o acesso e a efetividade das garantias constitucionais, objetivando, portanto, a
igualdade ndo s6 formal, mas, também, material. Nesta toada, aduz Patricia do Couto Villela
Abbud Martins:

(...) tanto a igualdade formal (legal, que garante o tratamento paritdrio em nivel
legislativo e na aplicacdo do Direito) quanto a igualdade material (social, que, com
forca propulsora mais dindmica, irradia uma perspectiva utilitarista na busca da
efetivacdo da totalidade do conteldo da igualdade formal) tém como principal
destinatario o Estado, cabendo-lhe a fungdo equilibradora e moderadora das
desigualdades sociais. Nesta esteira, a via pela qual a igualdade material se impde ¢é
a afirmacdo dos direitos fundamentais sociais.?

Nos dias atuais, o direito a salde tem viés constitucional e esta previsto no artigo 6°,
caput, da Constituicdo da Republica, como um direito social. Nesse sentido, o artigo 194 da

Carta Magna determina que: “a seguridade social compreende um conjunto integrado de

24«(...) instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar os exercicio dos direitos sociais e individuais, a

liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.”

2 MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud apud SILVA, Liliane Coelho da. Judicializacdo da satde: em
busca de uma contencéo saudavel. Online. Disponivel em;
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13182&srevista_caderno=9#
_ftn53>. Acesso em 8 de outubro de 2018.
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acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos

relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.”

Cumpre ressaltar, como restara exposto adiante, que o sistema de satde brasileiro atual,
em alinhamento com a ideia de que o ordenamento juridico ndo se limite ao aspecto formal e
se expanda para o ponto de vista axioldgico, é universal em sentido amplo, de forma irrestrita,
inclusive com o fornecimento de medicamentos, insumos e equipamentos a portadores de
doenca que, comprovadamente, através de prescricdo de profissional habilitado, deles

necessite, com o fim de melhorar a qualidade de vida dos cidadaos.?®

Neste prisma, todos os brasileiros — e, eventualmente, estrangeiros — devem, com base
dos preceitos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no que tange aos direitos
sociais e fundamentais do cidaddo, ter acesso a saude (assim como os direitos relativos a
moradia, educacéo, trabalho e outros) garantido pelo Estado, 0 que gera consequéncias para o
Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, respeitando-se suas respectivas atribuicdes e
limitacGes, haja vista a proposta constitucional de uma sociedade democrética, tendo 0s
direitos sociais, nas palavras de Vicente de Paulo Barreto?’, “carater de exigéncia moral

como condi¢do de sua normatividade”.

Tal prerrogativa é confirmada mediante alguns principios e garantias constitucionais
presentes na Carta Magna, conhecida como Constituicdo Cidadd, instituida durante a
transicdo do pais para um Estado Democratico de Direito e considerada um avango em
questdes de garantias individuais e elaboracdo de medidas progressistas, fenémeno tipico das
constituicBes sociais democraticas promulgadas apds a Segunda Guerra Mundial, o que
evidencia as conquistas e objetivos do constitucionalismo da contemporaneidade, como expde

0 Ministro Luis Roberto Barroso:

Das origens até os dias de hoje, a ideia de Constituicdo — e do papel que deve
desempenhar — percorreu um longo caminho. O constitucionalismo liberal, como
énfase nos aspectos de organizacdo do Estado e na protecdo de um elenco limitado
de direitos de liberdade, cedeu espaco para um constitucionalismo social. Direitos
ligados a promocédo da igualdade material passaram a ter assento constitucional e
ocorreu uma ampliacdo notavel das tarefas a serem desempenhadas pelo Estado no
plano econdmico e social.

%6 SILVA, Liliane Coelho da op. cit.
2’ BARRETO, Vicente de Paulo apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 50



22

Em alguns paises essa tendéncia foi mais forte, dando lugar a nogdo de dirigismo
constitucional ou de Constituicdo dirigente, com a pretensdo de impor ao legislador
e ao administrador certos deveres de atuacdo positiva, com a consequente reducdo
do campo reservado & deliberacéo politica majoritéaria.”®

O Direito a Saude € assegurado pelos artigos 196 a 200 da CRFB/88. Nesta secdo, é
afiangado ao Estado o dever de garantir a todos, mediante politicas sociais e econémicas, 0
acesso as acoes e servicos de saude. A Lei 8.080, de setembro de 1990, também conhecida
por Lei Organica da Saude (LOS), compde, juntamente com a Lei 8.142, de dezembro de

1990, a legislacao estruturante do SUS.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem & reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promocao,
protecdo e recuperacao.

A partir de sua promulgacéo, foi criado o Sistema Unico de Saude (SUS), visando
oferecer a todo cidadéo brasileiro o acesso integral, universal e gratuito a diversos servicos de
salde. O SUS passou a disponibilizar procedimentos de consultas, exames, internacdes e até
mesmo outros mais complexos como cirurgias e transplantes, objetivando assegurar a tutela
estatal. Nesta toada, resta salientar que, segundo Jairnilson Paim, o SUS ndo possui um
carater institucional, posto que é um sistema formado por uma série centros de salde,
ambulatorios, laboratérios e hospitais, tendo como gestor central o Ministério da Saulde,
embora também participe de sua gestdo a Unido, os estados, municipios e a comunidade.

Logo, pode-se conceituar o0 SUS como um conjunto de ac¢des e servigos publicos de
salde, o qual compde uma rede regionalizada e hierarquizada, organizada a partir dos

procedimentos da descentralizacéo, integralidade e participacdo da comunidade.?

Aduz o professor da Universidade Federal da Bahia:

Os constituintes de 1988 nao foram sonhadores quando asseguraram o SUS. Quando
o sistema foi pensando, deveriam ser usados recursos da previdéncia, de impostos
gerais da Unido, além de outras fontes adicionais como parte do lucro das empresas,
participacdo das loterias, entre outros. Entdo, quando o SUS foi pensado, também
foi pensado no seu financiamento®

8 BARROSO, Luis Roberto apud DANIELLI, Ronei. op. cit. p. 29

2 PAIM, Jairnilson Silva apud SOUSA, Rafael da Cruz; BATISTA, Francisco Eduardo Bastos. op. cit.

% PAIM, Jairnilson Silva apud COSTAL, Inéds. O maior impasse do SUS. Disponivel em:
<http://www.cienciaecultura.ufba.br/agenciadenoticias/noticias/o-maior-impasse-do-sus/>
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Neste giro, foi instituida uma politica ndo apenas de tratamento, mas também de
reducdo e precaucdo de enfermidades, através da realizacdo de campanhas de vacinagdo e
acOes de prevencao junto a vigilancia sanitaria, como as de fiscalizacdo de alimentos e
medicamentos. Portanto, o papel do referido Sistema é de extrema importancia, tendo em
vista que este foi responsével pela democratizagdo da salde, tornando-a um direito acessivel a
todos, ainda que enfrentando problemas diversos, tais como a falta de recursos, o corte de

verbas e o subfinanciamento.

No Artigo 7° do Capitulo Il da Lei 8.080/90, que trata dos Principios e Diretrizes do
SUS, sdo definidos os principios éticos e doutrinarios do SUS, a seguir:

Art. 7° As ac0es e servigos publicos de salde e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Salde (SUS), sdo desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servicos de satde em todos os niveis de assisténcia;
Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das
acles e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada
caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

Il - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e
moral;

IV - igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer
espécie;

V - direito & informagdo, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI - divulgacéo de informagdes quanto ao potencial dos servigos de salde e a sua
utilizacdo pelo usuério;

VII - utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocacéo
de recursos e a orientacdo programatica;

VIII - participagdo da comunidade;

IX - descentralizacéo politico-administrativa, com dire¢do Unica em cada esfera de
governo:

a) énfase na descentralizacdo dos servigos para 0s municipios;

b) regionalizacdo e hierarquizagdo da rede de servigos de saude;

X - integracdo em nivel executivo das a¢des de salde, meio ambiente e saneamento
basico;

X1 - conjugacdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestacdo de servicos
de assisténcia a salde da populagéo;

XII - capacidade de resolucdo dos servicos em todos os niveis de assisténcia; e

X111 - organizacao dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para
fins idénticos.

Diante do texto constitucional, observa-se diversos principios que regem o direito a
salde e sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro. Entre eles, o principio da
universalidade, o qual determina que a satde é um direito de cidadania de todos e cabe ao

Estado assegura-lo, sendo certo que o acesso as acOes e servicos deve ser garantido a todas
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as pessoas, independentemente de sexo, raga, ocupagdo, ou outras caracteristicas sociais ou

pessoais.

Destaca-se, ainda, o principio da equidade, cujo objetivo é diminuir desigualdades.
Muito embora todos possuam direito aos servigcos, as pessoas ndo sdo iguais e, por
consequéncia, tém necessidades distintas. Em outras palavras, equidade representa
igualdade material: significa tratar desigualmente os desiguais e de forma igual aqueles em
situacdes idénticas, o que tem como consequéncia maiores investimentos em locais em que

a demanda deve ser mais efetiva.?

Por fim, tem-se o principio da integralidade, sendo possivel identificar na redacdo do
artigo constitucional, segundo Paulo Gustavo Gonet Branco®®, tanto um direito individual
quanto um direito coletivo de protecdo a salde. Para isso, é importante a integracdo de acdes,
incluindo a promoc¢do da salde, a prevencdo de doencas, o tratamento e a reabilitacdo.
Juntamente, o principio de integralidade pressupde a articulagdo da salde com outras
politicas publicas, para assegurar uma atuacdo intersetorial entre as diferentes areas que

tenham repercussdo na satide e qualidade de vida dos individuos.®*

Considerando que a oferta de medicamentos a populacdo pode ser entendida como uma
manifestacdo do direito fundamental & satide, conforme o texto do art. 196, CRFB/88%, pode-
se afirmar que a auséncia de condicBes financeiras dos hipossuficientes para suportar a
aquisicdo de determinados medicamentos indispensaveis a sua saude impossibilita o

atendimento integral a saude garantido constitucionalmente.

N&do obstante, através de seus principios e sua prerrogativa politica, a assisténcia

farmacéutica passou a ser garantida pelo SUS, atendendo casos de todos os niveis, com

3L VIEIRA, Fabiola Sulpino. Acdes judiciais e direito & satde: reflexdo sobre a observancia aos principios
do SUS. Rev Saude Publica 2008;42(2):365-9

% Ibidem

% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet apud GOMES, Artur Amaral. Judicializacdo do direito & Satde: O
individual vs. o coletivo. Revista de Direitos Sociais e Politicas Publicas. Brasilia: v. 2. n. 1. p. 105 — 126.
Jan/Jun. 2016.

¥ VIEIRA, Fabiola Sulpino. op. cit.

% Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem & reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos
para sua promog&o, protecdo e recuperacao.
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especial atencdo aos de maior complexidade, pois parcelas significativas da populagdo néao

poderia arcar com o valor do tratamento sem prejuizo da prépria subsisténcia.

Sabe-se que o tratamento de uma patologia envolve a utilizacdo de medicamentos, a
curto, médio e longo prazo, prescritos pelo profissional de saide. Em muitos casos, 0s
medicamentos garantem a todos o direito a uma sadia qualidade de vida, direito este pode ser
colocado em risco em decorréncia das moléstias que acometem 0s pacientes e ndo sao

devidamente tratadas.

A despeito de todos os inegaveis avancos promovidos pelo SUS, como atestado
anteriormente, a construcao e manutencdo do SUS encontra varios entraves. A implantacdo do
programa ja apresentava diversos impedimentos, principalmente porque sua proposta
principal sobre descentralizar suas agdes ndo pode ser plenamente efetivada, posto que os
estados e municipios ndo possuiam recursos para fazé-la e os repasses de investimento do
governo federal foram insuficientes. A solucdo encontrada, neste contexto, foi a adogcdo de
portarias, chamadas de normas operacionais basicas, as quais estabeleciam responsabilidades

sanitarias com metas, atribuigdes e prazos.

Atualmente, o principal desafio na manutengdo do SUS se encontra no subfinaciamento.
As verbas destinadas a operacionalizacdo e financiamento do SUS ficam muito aguém de suas
reais necessidades. O financiamento do SUS é marcadamente insuficiente, a ponto de impedir
ndo somente a implementacdo progressiva do sistema, como também o avango na
reestruturacdo do modelo e procedimentos de gestdo em funcdo do cumprimento dos

principios constitucionais.

Com o fim da Contribuigdo Provisoria sobre Movimentagéo Financeira ou Transmissao
de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira (CPMF), em 2011, o setor da
salde perdeu muitos recursos. Desde sua criacdo em 1996, a CPMF arrecadou 0 montante de
R$ 201,2 bilhdes, muito embora uma consideravel parte deste recurso, mais de R$ 33 bilhdes,
foi desviada e ndo aplicada em sua funcgéo originaria. A Unido tentou recriar a CPMF no ano

de 2010. No entanto, a oposicdo no Congresso Nacional conseguiu que ela ndo fosse
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aprovada. Apesar disso, foi aprovada a Emenda Constitucional n® 29, que assegurou oS

recursos minimos para o financiamento das acdes e servicos publicos de sadde.*®

Desde o “Pacto pela Satide” em 2006, aperfeigoaram-se as formas de financiamento: os
repasses federais foram simplificados, reduzindo-se a cinco blocos de financiamento. Esta
medida facilitou o controle, que é executado, no caso do SUS, pelos Tribunais de Contas, da
Unido, estados e municipios, Poder Legislativo, auditorias e outros 6rgdos de controle interno

do executivo.®’

A verba destinada ao SUS tem como objetivo cuidar, além das questdes assistenciais, de
toda a vigilancia a saude, vigilancia de portos e aeroportos, fiscalizacdo de estabelecimentos,
vacinas, etc., ao passo que o subsistema de saude supletiva movimenta cerca de R$ 40 bilhdes
ao ano, destinados quase totalmente a assisténcia médica. Isso faz com que o SUS receba
menos recursos para a assisténcia a satde dos seus milhdes de assistidos do que o utilizado
pela saude supletiva para cobrir seus beneficiarios, estes em numero significativamente
inferior. Cumpre ressaltar que parcela consideravel dos usuarios da saude supletiva tem parte
da sua assisténcia feita pelo SUS, haja vista possuirem planos de salde que ndo oferecem
cobertura integral de tratamentos.*®

Apesar de ser um dos maiores entraves, o insuficiente financiamento do SUS néo é o
unico problema detectado. A Gestdo, dentro do conceito administrativo, ainda apresenta
muitas deficiéncias. As falhas vao desde a forma de contratacdo de pessoal até falta de planos
de cargos e salérios. Vale citar também a corrupc¢éo, o desperdicio, a ineficacia e ineficiéncia

na gestdo do Sistema.

Segundo a Constituicdo Federal de 1988, cabia a Lei de Diretrizes Orcamentarias a
definicdo do montante a ser gasto em politicas publicas de saude. Mas, para ndo haver
lacunas, a Constituicdo definiu o valor apenas para o ano de 1989: a Unido deveria alocar
30% da Seguridade Social para a saude. Entre 1990 e 1993, a LDO repetiu esse mesmo

montante para investimento em satide.*

36 SOUSA, Rafael da Cruz; BATISTA, Francisco Eduardo Bastos. op. cit.
37 [bidem.

38 [bidem.

39 COSTAL, Inés op. cit.
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Em 1993, houve uma enorme crise no setor de saude: o entdo Ministro da Previdéncia,
Antonio Brito, ndo repassou 0s recursos da previdéncia para o Ministério da Sadde. A partir
de 1994, o percentual deixou de ser citado na Lei de Diretrizes Orcamentarias e 0

financiamento da satide se tornou dependente de vontade politica.*

Ainda neste, em decorréncia da crise gerada pela falta de recursos da previdéncia social,
foi apresentada a PEC 169, a qual determinava valores minimos para 0s municipios, estados e

Unido investirem em politicas publicas de saude.

A referia PEC estabelecia, além do minimo de 30% do Orgamento da Seguridade
Social, definidos pela Constituicdo Federal para o ano de 1989 (ano seguinte a sua
promulgacéo), 10% da receita fiscal para Unido, estados e municipios. A proposta foi votada
e transformada em Emenda Constitucional (EC29) em 2000, apds algumas transformacdes. A
regulamentagéo, no entanto, ocorreu apenas em dezembro de 2011. Antes de dezembro de
2011, portanto, antes da regulamentacdo, 0s governos usavam subterflgios, como pagar
servicos de limpeza e saneamento ou até o plano de saude dos funcionarios publicos,
declarando como gastos publicos de saude. Com regulamentacdo da emenda, no entanto,
definiu-se o conceito de salde publica, evitando-se, assim, qualquer énus orcamentario para o

setor.™

A Emenda Constitucional n® 29 foi sancionada com duas alteracdes importantes: foram
fixados, respectivamente, 12% e 15% da receita para estados e municipios investirem em
salide, ao passo que para a Unido deveria ser investido o valor do ano anterior, acrescido da
variagcdo nominal do PIB dos dois anos anteriores. Ou seja, o governo federal deve investir em
politicas publicas de saide o mesmo valor do ano anterior acrescido do percentual de
crescimento da economia brasileira, o Produto Interno Bruto (PIB), dos dois anos anteriores.
A decisdo é considerada uma derrota para os militantes do SUS porque mantem como base

dos recursos federais o valor que ja é investido e é considerado insuficiente para a satde.*?

40 |bidem.
L bidem.
“2 1bidem.
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Mario César Scheffer **, professor do Departamento de Medicina Preventiva da
Universidade de S&o Paulo, afirma que se estivesse em vigor a previsao constitucional de que
30% do orcamento da Seguridade Social seria voltado para o SUS, hoje o investimento total
seria 0 equivalente a R$ 195 bilhdes. Contudo, o orgamento federal do SUS esta em R$ 84
bilhGes. Perdemos a base de calculo das contribui¢Bes sociais, da folha de pagamento, depois
tivemos a extin¢do da CPMF, a criagdo da DRU (Desvinculacdo das Receitas da Unido).

Outro importante fator a ser considerado quanto aos impasses enfrentados pelo SUS sao
as demandas do setor privado e a forca dos planos de salde. Nosso sistema, apesar de se
apresentar constitucionalmente como universal, tem estrutura de gastos predominantemente

privada.**

Os planos de salde contaram com grandes incentivos do Governo, cujos subsidios
favoreceram o consumo de bens e servigcos privados. Foi uma opc¢do governamental a
participacdo do orcamento federal no financiamento indireto das empresas privadas de planos
e seguros de salde por meio da deducdo do Imposto de Renda, do co-financiamento de planos
privados dos servidores publicos incluindo as estatais, do ndo ressarcimento ao SUS pelas
empresas do atendimento aos seus afiliados, pelas isengdes tributéarias, dentre outros. Ao
deixar de arrecadar os impostos, o Estado realiza um pagamento implicito. Nesse marco
institucional, as pessoas fisicas podem deduzir da renda tributavel os dispéndios realizados
com salde, porém, de maneira diversa da area da educacdo, ndo existe teto para tal
abatimento — a ndo ser o proprio nivel de renda do individuo. Essa forma de rendncia aplica-
se de igual modo ao empregador, quando fornece assisténcia a saude a seus empregados, pois

esta é considerada despesa operacional e pode ser abatida do lucro tributavel.*

E socialmente iniquo, sanitariamente ineficaz e economicamente insustentavel oferecer
salde a populacéo através de planos privados que organizam 0 acesso aos servigos de salude
com base na capacidade de pagamento e ndo na necessidade de cuidados. Dai a importancia

da regulagdo do setor privado, ndo tanto na vigilancia sobre a “saude financeira” das empresas

* SCHEFFER, Mério César. O capital estrangeiro e a privatizacdo do sistema de satide brasileiro. Cadernos
de Saude Publica, Rio de Janeiro, v. 31, n. 4, p. 663-666, abr. 2015.

* COELHO, Ivan Batista. Os impasses do SUS. Ciéncia & Satde Coletiva, 12(2):307-317, 2007.
** COELHO, Ivan Batista. op. cit.
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operadoras de planos e seguros de saude, mas, sobretudo, na garantia da cobertura das
necessidades de satide dos usuérios e na eliminacdo progressiva dos subsidios publicos.*®

Essencial se faz também citar os beneficios fiscais e crediticios que detém o setor
privado filantrépico. Sobre este ndo incide o Imposto de Renda, Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido (CSLL) e COFINS, o que aprofunda a segmentacdo dos servicos, resultando

em discriminacdo e ineficiéncia.*’

Estudo realizado por Carlos Octavio Ocké-Reis *® | economista e Técnico de
Planejamento e Pesquisa do IPEA, estimou que o governo deixou de arrecadar R$197.786
milhGes de 2003 a 2011 atraves da renuncia sistematica do imposto de renda da pessoa fisica
e juridica, bem como as desoneracfes fiscais da industria farmacéutica e dos hospitais
filantropicos. A renuncia fiscal vinculada a inddstria farmacéutica refere-se ao fato de que
sobre ela ndo incidem os impostos do Programa de Integracdo Social (PIS) e Contribuicdo

para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS).

Nelson Rodrigues dos Santos **, que atualmente é Professor colaborador da
Universidade Estadual de Campinas e presidente do Instituto de Direito Sanitario Aplicado
(IDISA) - atuando principalmente nas &reas de desenvolvimento do SUS, do controle social e
das Politicas Publicas na area social, chama atencdo para o sufoco e angustia vividos pelos
gestores municipais e estaduais do SUS, os trabalhadores de salde e os prestadores de
servigos ao realizarem atendimento, por serem obrigados a reprimir demandas e priorizar 0s
casos de maiores sofrimentos e urgéncias devido a insuficiéncia de recursos, sabendo
penosamente que agdes preventivas e de diagnosticos precoces impediriam o surgimento da

maior parte de casos graves e urgentes.

Ao lado dos inestimaveis avancos da inclusdo, com a expansdo dos servi¢os publicos,
atendendo necessidades e direitos da populacdo, permanece ainda um inaceitavel percentual

de acles e servigos evitaveis ou desnecessarios, bem como de tempos de espera para

*® |bidem.

* TEIXEIRA, Janine Vieira et al. Universalidade do atendimento & salde no Brasil: impasses e
perspectivas. Revista de Politicas Publicas. Sao Luis. V. 20, n. 1, p.201-220, jan./jun. 2016.

*® OCKE- REIS, Carlos Octéavio apud TEIXEIRA, Janine Vieira et al. Universalidade do atendimento & satide
no Brasil: impasses e perspectivas. Revista de Politicas Publicas. Sdo Luis. V. 20, n. 1, p.201-220, jan./jun.
2016.

* SANTOS, Nelson Rodrigues dos apud REIS, Denizi Oliveira et al. Politicas publicas de satde no Brasil: SUS
e Pactos pela saude.
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procedimentos mais sofisticados, geradores de profundos sofrimentos com agravamento de
doencas e mortes evitaveis, evidenciando as limitagdes do Sistema Publico de Saude.
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2. AJUDICIALIZACAO

2.1. A judicializacdo das politicas publicas

Sabe-se que as necessidades sociais sdo0 muito grandes, 0 que se contrapde com 0s
limitados recursos publicos e, portanto, insuficientes para custear de forma plena todas as
exigéncias da populacdo. Diante disso, torna-se evidente o conflito entre 0 minimo existencial

e a reserva do possivel.

Muito embora haja diversas teses sobre o conceito do minimo existencial, para Ricardo
Lobo Torres os direitos a saude, educacdo e alimentacdo devem, absolutamente, ser

considerados essenciais para o ser humano.*

Partindo-se da perspectiva patria, o conceito de judicializacdo, de acordo com parte da
doutrina, iniciou-se com a formatacdo do acesso das classes menos favorecidas ao judiciario,
0 que foi possivel por meio da Lei 1.060, de 05 de fevereiro de 1950, a qual dispunha a
respeito da gratuidade de justica aos que ndo poderiam arcar com as custas processuais e,
posteriormente, com o CAdigo de Defesa do Consumidor e a Lei 9.099, de 26 de setembro de

1995, a Lei dos Juizados Especiais.”*

Neste sentido, os direitos prestacionais, a exemplo do direito a salude, aqui tratado,
ocasionam custos aos cofres publicos. Partindo-se dos ensinamentos de Stephen Holmes e
Cass Sunstein, o exercicio de qualquer direito, mesmo aqueles negativos®?, envolve recursos
publicos.”® Desta forma, independentemente da esfera, a alocacéo de verbas exige decisdes

arduas.

A judicializagdo, como meio utilizado a fim de garantir a efetivagdo do direito a saude,

ocasionou o crescimento das demandas e, consequentemente, um inchago nas atividades

* TORRES, Ricardo Lobo apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 68.

1 PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 73.

%2 Gustavo Amaral, ao abordar os direitos sociais, explicita a existéncia de direitos sociais negativos, a exemplo
do direito a sindicalizacdo e o direito de greve, haja vista que estres ndo exigem conduta estatal positiva, mas,
sim, permissiva. In AMARAL, Gustavo apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 69.

3 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 68.
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concernentes ao Poder Judiciario, onde o nimero de processos e gastos do governo com agoes

judiciais relacionadas a tal tema ampliou-se exorbitantemente por conta de iniimeros fatores.>

Preliminarmente, cumpre exprimir a diferenca significativa entre ativismo judicial e
judicializagdo. O primeiro dos conceitos engloba atuacéo de forma progressiva ou até mesmo
conservadora em matérias complexas e de forma geral, atingindo, inclusive, outras esferas.
José Ribas, professor desta casa, e Milton Augusto de Brito Nobre esclarecem que o referido
instituto consiste em uma decisdo dos julgadores a fim de revisitar questes que, a principio,

sdo atribuidas a outro Poder.>®

Victor Ferres Cornella®® elucida quatro elementos capazes de ocasionar o ativismo

judicial. S&o eles:

1. Em virtude do processo de selecdo dos magistrados combinado com o tempo em
que permanecem nesta funcdo, muitos ndo importam-se com possiveis reacdes
negativas da populagdo como um todo.

2. Tendo em vista as alteracdes feitas na Constituicdo ndo sdo de extrema rigidez e
complexidade, os magistrados podem, assim, ter mais liberdade para exprimirem
suas interpretacBes, posto que o Parlamento poderd modificar o texto
constitucional a qualquer tempo, mesmo que este seja contra o entendimento da
jurisprudéncia.

3. A interpretacdo da Suprema Corte no que se refere a uma determinada lei pode
repercutir e motivar todo o sistema judicial. A chamada “doutrina do precedente”.

4. A possibilidade de que se depare com um principio que se oponha a validade de
uma determinada lei é diretamente proporcional a magnitude de abrangéncia da
Constituicdo. Ou seja, quanto mais abrangente for a Constituicdo, maior serd a

possibilidade de que se encontre determinado principio.

A judicializagdo, por sua vez, segundo Luis Roberto Barroso, origina-se por razdes

diversas, a exemplo do reconhecimento por parte da populacdo de que o Poder Judiciario é

> ASENSI, Felipe Dutra. Judicializacdo ou juridicizacdo? As instituicdes juridicas e suas estratégias na
saude. Physis [online], 2010, vol. 20, n.1, p. 33-55.

> NOBRE, Milton Augusto de Brito. PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 70.

% CORNELLA, Victor Ferres apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 70.
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independente e forte; da insatisfacdo com a gestdo politica, a qual pode ser interpretada como
falta de representatividade; bem como a falta de discussdes politicas no que concerne aos
costumes e condutas de cunho moral®. Para Milton Augusto de Brito Nobre e José Ribas, a
judicializacdo da politica tem grau mais amplo quando comparado ao ativismo judicial, pois

traduz uma possivel transferéncia de decisdo do Legislativo para o Judiciério.”®

No que tange as politicas publicas, ndo mais entende-se que os direitos previstos na
Constituicdes sao meramente programaticos, ndo sendo, assim, possivel que se determine sua
imediata aplicagdo. Neste prisma, cumpre exprimir que o Supremo Tribunal Federal admitia,
em seu entendimento, o argumento de que o texto constitucional abarcara uma série de
direitos os quais deveriam ser aplicados a partir da implementagdo das politicas publicas.
Uma tese possivel para a mudanca do entendimento da Suprema Corte seria que, diante do
tempo decorrido desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e o0 consequente
amadurecimento da Carta Magna somado a inéercia do legislador infraconstitucional e do
administrador publico, o STF passou a ter a interpretacdo de que os direitos sdo, sim, de

exigéncia imediata.

Luis Roberto Barroso, ministro do Supremo Tribunal Federal, afirma que a ocorréncia
da judicializacdo advém da sintonia com a concepcdo de efetividade das normas
constitucionais, aplicando, desta forma, a essencial superacdo das disfunc@es institucionais

concretizadas na falacia normativa.®°

E imprescindivel ressaltar que, a partir de 1988, com a promulgacdo da Constituicio
Cidadd, a judicializacdo revelou-se enquanto fendmeno por inimeras questfes, as quais,
anteriormente, eram restritas a atuacdo do Poder Legistativo e Executivo, apenas. Tem-se
como explicagdo deste acontecimento o reconhecimento da forga normativa da Constituigéo,
bem como a ampliacgéo da jurisdi¢do constitucional. Com efeito, houve a responsabilizacéo do
Poder Judiciario pela resolucdo das matérias de grande repercussao, dentre elas a efetivagdo

das politicas publicas, a qual é nomeada pela doutrina como “judicializagio da politica”.**

" BARRROSO, Luis Roberto apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 70.
*® NOBRE, Milton Augusto de Brito. PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 70.
* PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 72.

% BARRROSO, Luis Roberto apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 72.
! PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 72.

[
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Segundo Lenio Luiz Streck, a propria Constituicdo prevé mecanismos que permitam a
atuacdo do Poder Judiciario diante de eventualidades em que haja a inércia do Poder
Executivo e a pequena participacdo do Poder Judiciario, cabendo ao Judiciario, portanto,
suprir a auséncia destes Poderes, haja vista que 0 acesso a justica é decorrente do Estado

Democratico de Direito.®

Neste seguimento, Mauro Cappelletti e Brian Garth pontuam que a efetiva protecdo dos

direitos fundamentais estd necessariamente relacionada ao acesso a justica:

(...) o direito de acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo
de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a
titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua
efetiva reivindicagdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito
fundamental - 0 mais béasico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno
e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.®

Ainda, elucida Mauro Cappelletti a respeito da atividade jurisdicional e a atuacao pro-

ativa dos magistrados:

Deve reiterar-se, é certo, que a diferenga em relagcdo ao papel mais tradicional dos
juizes é apenas de grau e nao de contetdo: mais uma vez imp0e-se repetir que, em
alguma medida, toda interpretacdo é criativa, e que sempre se mostra inevitavel um
minimo de discricionariedade na atividade jurisdicional.

Mas, obviamente, nessas novas areas abertas a atividade dos juizes havera, em regra,
espacos para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de criatividade, pela
simples razdo de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do
direito, mais amplo se torna também o espaco deixado a discricionariedade nas
decisbes judiciarias.®*

O Ministro Celso de Mello, no julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 45, demonstrou-se defensor da atuacdo do Poder Judiciario no que concerne
as politicas, desde que em ocasides excepcionais, nas quais os 6rgdos originariamente
competentes mostrem-se ineficazes, ndo dando, portanto, efetivo cumprimento dos encargos

politicos que s&o responsaveis e comprometendo, desta forma, a efetividade e eficacia dos

direitos fundamentais individuais e coletivos.®

%2 STRECK, Lenio Luiz apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 72.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian apud REIS JUNIOR, Paulo Biachi. A judicializacdo do acesso a
medicamentos: a perspectiva da Secretaria Municipal de Saude do Rio de Janeiro. Dissertagdo (Mestrado
em Administracdo Publica). Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 2008. p. 8.

% CAPPELLETTI, Mauro apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 73.

% Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45-DF. Rel. Min. Celso de Mello. Publicacdo 04 de
maio de 2004.
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Outra parcela da doutrina entende que a judicializagdo das politicas publicas € capaz de
ocasionar tratamentos desiguais aos cidaddos, acabando por estabelecer privilégios e
comprometendo, portanto, principios inerentes ao texto constitucional, a exemplo da isonomia
e equidade. N&o obstante, o ativismo judicial, por sua vez, acabaria por caracterizar
ingeréncia ilegitima do Judiciario nos Poderes Legislativo e Executivo, prejudicando o

equilibrio essencial entre todos eles.®®

Sob outro paradigma, Fabio Corréa Souza de Oliveira aduz a concepgdo de que o Poder
Judiciario participa, sim, tanto da elaboracdo quanto da efetivacdo das politicas publicas.
Entretanto, tal participacdo ndo se da da mesma maneira quando comparada a atuacdo dos
outros Poderes. Para o professor, a referida atuacdo baseia-se no controle de juridicidade de

duas formas:

1%) quando determina aquele incumbido, se em omissdo total, a construcdo ou
realizacdoo de politica publica, bem como o ajuste ou a corre¢do de politica ja
existente; 22) quando, por ato préprio, edifica e/ou implanta politica publica.

Ainda, Oliveira afirma que as politicas publicas devem ser vistas como instrumento cujo
fim é a eficacia juridica e social dos direitos fundamentais. Portanto, se o texto constitucional
abrange uma série de direitos fundamentais, a implementacdo deste nada mais € que mera
consequéncia logica. A inércia da gestdo publica faz ensejar, nesta toada, a intervencdo do

Poder Judiciario.®’

Destarte, José Joaquim Gomes Canotilho, quando aborda o tema dos limites
orcamentarios, atesta que o cumprimento dos direitos sociais atrelado a “reserva dos cofres

cheios” da Administra¢do Publica ndo refletird a qualquer vinculagao juridica.68

Em contrapartida, a atuacdo do 6rgdo jurisdicional, no que diz respeito as politicas
publicas de salde, deve considerar a complexidade do sistema e o estabelecimento de critérios

é fundamental para uniformizar a atuagdo do Poder Judiciario, como restara exposto adiante.

% PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 74.
" OLIVEIRA, Fébio Corréa de. apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 77.
%8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 77.
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2.2. A judicializagédo da saude e seus os criterios

H& de se analisar, preliminarmente, as politicas publicas realizadas pelo poder

executivo, 0s chamados “programas de agdo governamental juridicamente definidos™®.

No sistema presidencialista, baseado no principio da separacdo de poderes, cabe ao
poder executivo, principal protagonista no que toca a execugdo de politicas publicas, ndo
apenas a direcdo politica do governo, mas, também, a gestdo de toda a maquina
administrativa, impulsionando e executando, assim, as politicas publicas e sociais. Portanto, a
execucdo das referidas medidas permite, num primeiro momento, a efetividade das garantias

constitucionais.

Neste contexto, tem-se a busca pelo Judiciario como Ultima alternativa para obter
medicamentos, exames, cirurgias ou tratamentos negados pelo SUS, seja por ndo constar no
RENAME (Relacdo Nacional de Medicamentos) ou por questfes orgcamentarias. A maioria de
tais acOes tem como objetivo a efetiva garantia do direito fundamental a saude, ndo tendo as
politicas publicas realizadas pelo poder executivo sido suficientes. Por isso, sdo reflexo de um
sistema deficitario que ndo é capaz de garantir ampla e integralmente a efetiva prerrogativa

constitucional.

Nota-se, claramente, nos Gltimos anos, 0 aumento gradativo das demandas judiciais que
tenham como objeto a salde publica, cujo pedido €, na maioria das vezes, a respeito da
concessao de medicamentos, estando estes ou ndo no rol de medicamentos disponibilizados
pelo SUS. Segundo a doutrina, este fendmeno ¢ denominado como “judicializacdo do acesso
a saude”. Como explicitado anteriormente, tem-se como judicializagdo 0 exponente
ajuizamento de demandas judiciais e demais provocagdes do judiciario a fim de solucionar

questdes que, a priori, deveriam ser decididas por outros Poderes.”

No que concerne a assisténcia farmacéutica, principal objeto das demandas judiciais de
saude, segundo Maria Paula Dalari Bucci, a tese predominante seria de que a auséncia de

unidade e coesdo do discurso que clarificaria, em tese, as politicas publicas voltadas a

% BUCCI, Maria Paula Dalari (Coord.); DUARTE, Clarice Seixas (Coord.). A judicializacdo da Satde: A
visdo do poder executivo. Sdo Paulo: Ed. Sairaiva. 2017. p. 35.
" PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 72.
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satisfagcdo efetiva dos referidos direitos nas demandas judiciais se atrela & complexidade de

percepcao de sua definicdo pelo Poder Judiciério.™

N&o obstante, a dificuldade é reforcada em detrimento da falta de articulacdo dos
gestores do sistema de salde, posto que o paciente tem conhecimento e estd em contato
apenas com as medidas concretas capazes de satisfazer ou ndo suas necessidades latentes.

Sob o prisma da gestdo publica, a falta de articulacdo das esferas governamentais como
um todo é tida, também, como verdadeiro empecilho, posto que a articulacéo entre os poderes
ndo deve basear-se somente nas regras de competéncia abertas ou gerais, mas deve
acompanhar, também, a previsdo de mecanismos capazes de administrar os conflitos
consequentes dos limites dados por essas mesmas regras. Desta forma, seria possivel atentar-
se a realizacdo de metas, respeitando-se as medidas orcamentérias e as responsabilidades de
cada ente federativo.”

Assim, um direito coletivo, como o direito a salde, cuja responsabilidade recai,
majoritariamente, sobre o Poder Executivo, faculta-se aos individuos, podendo este serem

juizes ou demandantes, para que interpretem como melhor entenderem.

Nesta Optica, a judicializacdo da salde emerge repercussao sobre o real cumprimento do
principio da isonomia. Sdo alguns dos questionamentos centrais e pertinentes a serem feitos
sobre esse tema: quem sdo 0s proponentes destas acdes? Sdo apenas eles os destinatarios dos
direitos sociais? Os médicos sdo vinculados ao SUS ou sdo de clinicas e hospitais
particulares? Cabe ao magistrado determinar quem deve ter efetivo direito a satde? Quais sdo
0s argumentos destes juizes? Ja que é sabido que os recursos sao limitados, qual instrumento

deve ser aplicado na decisao?

Além destas questdes, ha outras que exemplificam a amplitude do tema, a exemplo de

pedidos sobre o fornecimento de medicamentos que ndo foram chancelados pela Agéncia

' BUCCI, Maria Paula Dalari (Coord.); DUARTE, Clarice Seixas (Coord.). op. cit. p. 36
2" Ibidem. p. 36
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Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa)’® e, ainda, demandas embasadas em acordos de ma-

fé realizados entre profissionais da medicina e laboratérios particulares.”

A despeito desta analise critica, ¢ cedico que trata-se de assunto de extrema
complexidade, posto que h&d em jogo uma decisdo que pode beneficiar um cidaddo em

detrimento de varios outros.

Para Carlos Ari Sundfeld, critico as decisfes judiciais que acabam por ordenar que
Poder Publico arque com o fornecimento de medicamentos, posto que a atuacdo dos
magistrados ndo observa uma analise global, mas, sim e somente a acdo individual. Tal acdo

~ ., .. . . 75
tem como sequela a transformacao dos juizes em “administradores da justi¢a”.

Todavia, Lenio Luiz Streck, em contraponto ao ponto de vista de Sundfeld, afirma que
este tipo de perspectiva enfraquece a forca normativa da Constituigdo, conjecturando o
discurso ideologico. Streck defende, como alhures mencionado, que a possibilidade de
atuacdo governamental é inerente ao Estado Democratico de Direito, sendo 0 acesso a justica

inerente a este tipo de governo, afastando-se, portanto de um modelo autoritario de Estado.’

Luis Roberto Barroso, por sua vez, defende a atuacdo do Poder Judiciario nas politicas
publicas de saude, com a ressalva de que esta necessidade deve ser observada com rigor para

que esta ingeréncia seja realizada com parciménia e limites.”’

Sobre a distribuicdo de medicamentos, esclarece Barroso:

(...) a atividade judicial deve guardar parciménia e, sobretudo, deve procurar
respeitar o conjunto de opc¢oes legislativas e administrativas formuladas acerca da
matéria pelos 6rgdos institucionais competentes. Em suma: onde ndo haja lei ou
acdo administrativa implementando a Constitui¢do, deve o Judiciario agir. Havendo
lei e atos administrativos, e ndo sendo devidamente cumpridos, devem os juizes e
tribunais igualmente intervir. Porém, havendo lei e atos administrativos
implementando a Constituicdo e sendo regularmente aplicados, eventual
interferéncia judicial deve ter a marca da autocontencao.’®

Tem-se como exemplo o uso medicinal de maconha (cannabis sativa).

™ PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 74.

> SUNDFELD, Carlos Ari apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 75.
® STRECK, Lenio Luiz apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 75.

® BARROSO, Luis Roberto apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 75.
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Luis Roberto Barroso também compele, brevemente, sobre as criticas emitidas ao

fendbmeno da judicializagdo da salde:

1. Por muito tempo, o Judiciario brasileiro como um todo — incluindo-se, aqui, 0 STF —
seguiu o pensamento de que a norma que dispde sobre o direito a salde trata-se de
uma norma programatica, a qual se concretizaria a partir da implementacdo das
politicas econdmicas e sociais. Neste sentido, ndo seria possivel a atuagdo
jurisdicional.

2. A Constituicdo de 1988 estabeleceu, em seu texto, que o direito a salde fosse
promovido por meio de politicas sociais e econdmicas, sendo, portanto, incumbéncia
do Poder Executivo, o qual tem a no¢do macro dos recursos disponiveis, enquanto o
Judiciério, sob um panorama geral, decide embasando-se através de uma Optica micro,
ocasionando, assim, a complexidade na organizagéo institucional de competéncias na
area de saude.

3. O povo, detentor do poder, elege seus representantes e esses, por sua vez, decidem em
quais campos haverad atuacdo governamental. Assim, se os Poderes Legislativo e
Executivo determinam as politicas prioritarias, ndo compete ao Judiciario revisar tais
escolhas politicas. Desta feita, conclui-se que as politicas publicas sdo desdobramentos
de escolhas publicas, havendo sempre necessidade de legitimacdo democratica.

4. Sabe-se que as demandas sociais sdo infinitas e os recursos publicos, por sua vez,
limitados. E impossivel que o orcamento publico seja completamente compativel com
a efetivacdo de todos os direitos sociais. Estas sdo as implicacBes da reserva do
possivel.

5. Um provimento jurisdicional ir4, certamente, ocasionar um onus a Administracéo, vez
que ensejara na realocacdo de recursos. Sabe-se que a acdo governamental
fundamenta-se em acgOes de grande escala, ao passo que as decisdes judiciais nédo
consideram estes programas de atendimento integral, ocasionando, assim, na

desorganizacéo da Administragdo Publica.”

O fornecimento de medicamentos aos beneficiarios do SUS esta previsto no art. 6° da
Lei n° 8.080/90:

Art. 6°: Estdo incluidas ainda no campo de atuag&o do Sistema Unico de Satide

" BARROSO, Luis Roberto apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 76.
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(Sus):1

| - a execucdo de acoes:

a) de vigilancia sanitéria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

c) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

A Portaria n°® 3.916/98, que institui a Politica Nacional de Medicamentos, conceitua
medicamentos essenciais, no ponto 3.1, “aqueles produtos considerados basicos e
indispensaveis para atender a maioria dos problemas de satde da populagdo”. Prossegue

informando que:

esses produtos devem estar continuamente disponiveis aos segmentos da sociedade
que deles necessitem, nas formas farmacéuticas apropriadas, e compdem uma
relagdo nacional de referéncia que servird de base para o direcionamento da
producdo farmacéutica e para o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, bem como
para a definicdo de listas de medicamentos essenciais nos ambitos estadual e
municipal, que deverdo ser estabelecidas com o apoio do gestor federal e segundo a
situacdo epidemioldgica respectiva.

Os motivos para 0 aumento na judicializacdo nos dltimos anos sdo principalmente a
crise econbmica e os cortes no orcamento da salde, ndo obstante o envelhecimento da
populacdo. Destarte, ndo se pode negar que o Brasil, através do SUS, ndo conseguiu até hoje
fornecer a todos os cidaddos uma condicao de vida digna no que tange a satde. Por isso, ha o
papel do judiciario para atuar em tal questdo e zelar por esse direito, mas é evidente que
critérios devem ser estabelecidos para equilibrar o caso em tela, a fim de que sejam
observadas as necessidades bésicas do cidaddo, mas, também, ndo dilatar-se para além do

previsto nas normas.

Muito embora estimule a concretizagdo do direito social, a judicializacdo pode causar
uma desorientacdo entre microjustica e macrojustica. Ao atuar em um caso concreto, a
microjustica, acaba por afetar a macrojustica. Neste sentido, seus efeitos devem ser
observados com olhar globalizado, a fim de que sempre haja razoabilidade. Como ja exposto,
por vezes alguns mandados judiciais se ndo atentam as verbas orgcamentérias de determinado
Estado ou Municipio, pois tratamentos a longo prazo excessivamente caros podem ultrapassa-

las, em atencdo ao principio da reserva do financeiramente possivel.
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Barroso ainda faz apontamentos no que se refere ao fornecimento de medicamentos,
estabelecendo pardmetros para que se racionalize e uniformize a atuacdo judicial em agdes

individuais e coletivas.

Como sabido o poder Executivo é detentor de uma visdo macro, ou seja, de uma visao
gerencial realizada a partir de estudos técnicos. Sendo assim, elabora uma lista de
medicamentos cujo objetivo principal é atender as demandas prioritarias, baseando-se nas
limitagdes do orcamento publico.®® No que se refere as acdes coletivas, assinala o ministro da
Suprema Corte que qualquer alteracdo realizada na lista de medicamentos constantes na lista
do SUS deve ser objeto de andlise em sede de demandas coletivas, pois entende que 0s
medicamentos ndo constantes nesta lista sao medicamentos ndo escolhidos pela populacéo (ja
que é o povo quem escolhe seus representantes através do voto) e que este é o argumento da
democracia. Sendo assim, compete ao Judicidrio apenas garantir os medicamentos
selecionados pelo Poder Publico, o que ja foi entendimento tanto do Supremo Tribunal
Federal quando do Superior Tribunal de Justica.®* Muito embora ndo possa realizar nova
analise e refazer as escolhas feitas pelos outros Poderes, cabe, sim, ao Judiciario afastar

quaisquer condutas abusivas.

Ha que se falar em um sistema de freios e contrapesos, uma excecdo a eventual violacdo
ao principio da separacdo de poderes, pois tal situacdo é vista pelo STF como um modo de
corrigir a atuacdo omissa e equivocada do Executivo em relacdo as suas politicas publicas.
(Acérddo STA 175-AgR/CE).

Isto posto, € preciso sopesar argumentos contrarios e favoraveis a judicializacdo da
salde e buscar uma moderacdo, uma limitacdo saudavel para que a atuacao do Judiciario seja
cautelosa e efetiva. Tal moderacdo objetivaria a diminuicdo de tais acGes judiciais ou até
mesmo de seus custos sem prejuizo a garantia da satde ao cidado. E preciso elucidar que,
COMO 0s recursos e or¢camentos sdo limitados, é primordial o estabelecimento de determinados

critérios para o alcance de tais medicamentos.

% BARROSO, Luis Roberto apud PEREIRA, Wilson Medeiros. op. cit. p. 76.
81 STF, DJU 14 de fevereiro de 2007. SS 3.073/RN, Rel. Min. Ellen Gracie. STJ, DJU, 2 de fevereiro de 2004.
STA 59/SC. Rel. Min. Nilson Naves.
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Para evitar o excesso da judicializacdo, € preciso que haja uma juridicizacdo, que se
distingue da primeira pelo fato de discutir os problemas do ponto de vista juridico, mas
evitando ao maximo leva-los ao Judiciario e transforma-los em demanda judicial. Ou seja,
buscando sempre o dialogo entre cidaddos, gestores, defensores publicos e membros do
Ministério Publico. Como exemplo, incluem-se audiéncias publicas muitas vezes realizadas
por iniciativa da Defensoria Publica, bem como a assinatura de Termos de Ajuste de Conduta

(TAC), firmados junto ao Ministério Publico. Sobre o TAC, demonstra Asensi®?:

O TAC (...), como o proprio nome sugere, visa a garantir um direito ou um servigo
publico que se encontra insuficientemente satisfeito. Mais propriamente, este
instrumento consiste num compromisso firmado entre o Ministério Publico e o
gestor municipal, estadual ou federal para que este realize alteracBes necessarias
para o exercicio de um determinado direito, visando corrigir uma situagao debil.

O uso de tais ferramentas pode auxiliar nesta moderacdo sem que haja prejuizo aos

cidad&os e aos direitos e garantias fundamentais estabelecidos pela Constituicéo.

Essa judicializacdo tornou-se um instrumento institucionalizado para garantir acesso de
um direito que se pretendia universal. A problematica que se avista € a criacdo de um
esquema de incompatibilidade entre pretensOes abstratas constitucionais e um universo

escasso de recursos.

Em 2011, por exemplo, o dispéndio do Ministério da Salde com determinacbes
judiciais havia aumentado de 10.000% em comparagdo ao ano de 2005, sendo de especial

importancia a matéeria dos medicamentos de alto custo.

Evidencia-se, assim, a necessidade de criacao de critérios minimos para a judicializacéo
do fornecimento de medicamentos diante da impossibilidade de sobrevivéncia de um sistema

de salde que pretenda fornecer todo tipo de servigos, independente de seu custo, a todos.

Modalidades recorrentes de demandas que precisam ser diferenciadas sdo as de

medicamentos ja incorporados pelo SUS e as de farmacos ndo incorporados neste.

Nas primeiras, as acfes motivam-se, basicamente, por desinformacdo sobre o

fornecimento gratuito pelo SUS, pelo eventual desabastecimento, ou até mesmo pela negativa

82 ASENSI, Felipe Dutra. op. cit.



43

de fornecimento. Nessas, o judicirio atua na efetivacdo das politicas publicas de salde ja
previstas pelo SUS, devendo os juizes e tribunais exigirem, na hipotese de deferimento de
pedidos, o preenchimento de, segundo o Ministro Marco Aurélio em voto proferido no
Recurso Extraordinario 566.471, dois requisitos minimos, a saber: a) prova da adequacéo e da
necessidade do farmaco para o paciente e b) prova do prévio requerimento — negado — do

medicamento a Administracdo competente.

Por outro lado, em demandas judiciais por medicamentos ndo incorporados pelo SUS, a
questdo se complexifica e propde ao julgador uma tarefa mais ardua. Nesta matéria, podemos
obter subsidio em voto do Ministro Luis Roberto Barroso, na ocasido do Recurso
Extraordinario supracitado, que elenca 5 requisitos cumulativos a serem utilizados no trato da
questdo, sendo estes: (i) a incapacidade financeira do requerente para arcar com 0 custo
correspondente, (ii) a demonstracdo de que a ndo incorporacdo do medicamento n&o resultou
de decisdo expressa dos 6rgdos competentes, (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico
incorporado pelo SUS, (iv) a comprovacdo de eficacia do medicamento pleiteado a luz da
medicina baseada em evidéncias, e (V) a propositura da demanda necessariamente em face da
Unido. O ministro soma a estes um parametro procedimental relativo a realizacdo de dialogo
interinstitucional entre o Poder Judiciario e 6rgdo ou pessoa qualificada, para que se verifique
a presenca de requisitos de dispensacdo e determinar aos 6rgdos competentes, no caso de
deferimento judicial do medicamento, que avaliem a possibilidade de sua incorporacdo pelo
SUS.

Diante disso, é possivel argumentar que tais critérios observam o principio da reserva
do possivel, que preconiza a limitacdo de recursos do estado para a efetivar direitos
comumente abstratos. Os ministros tomam posi¢do necessariamente consequencialista diante
da limitacdo fatidica na aplicabilidade dos principios constitucionais, ndo obstante
flanqueando a institucionalizacdo dos pedidos judiciais por critérios que os selecione pela
razoabilidade e garantam, conjuntamente, a universalidade também prevista pela Constitui¢éo
Cidada.
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3. OS LIMITES DA ATUACAO JUDICIAL NA AREA DA SAUDE

No caso das demandas judiciais de salde, objeto do presente trabalho, observa-se que o
Sistema Unico de Satde, muito embora tenha sido essencial para a expansdo o acesso a salde,
ndo é suficiente para que cessem o esforcos em prol da concretizacdo deste direito
fundamental a toda a populagdo de maneira ampla e irrestrita. Exemplo disso séo as inimeras
demandas ajuizadas diariamente nas Varas e Juizados Especiais Civeis decorrentes da
necessidade de realizacdo de servicos com este tema®, pondo em risco um direito essencial a

qualquer ser humano: o direito a vida.

Tal situacdo salienta ainda mais a necessidade de que se delimite a atuacdo
jurisdicional, objetivando a harmonia entre os Poderes, o respeito aos direitos fundamentais e

a igualdade substancial.

Dentro deste contexto, questiona-se: Poderia o Direito oferecer uma solugdo para os
quadros em que haja limitagdo de recursos? Poderia ser apontada uma resposta plausivel para
a escolha de quem o Estado deva ou ndo atender diante de um contexto de falta de meios
econdmicos para satisfagdo de toda a populacdo? Pode o judicidrio, diante do principio da
separacao de poderes, e sabendo-se que os juizes nao sdo legitimados pelo voto, dispor sobre

medidas de politicas sociais que exijam gastos or¢amentarios, posto que estes sao finitos?

Entende-se que a resolu¢do de tais questionamentos esta diretamente relacionada a
eficacia e efetividade no que concerne aos direitos sociais. Examina-se, num primeiro
momento, a necessidade de que haja interposi¢ao legislativa para o reconhecimento de tais
direitos, bem como os requisitos para que haja a possibilidade de efetivagcdo. Apds isso,
apenas, poderia verificar-se a atuagdo jurisdicional, mesmo num cendrio de escassez de

récursos.

Nesta toada, Luis Roberto Barroso apresenta uma andalise sobre o direito a salde no
Brasil, aduzindo que os direitos sociais ndo sdo mais entendidos como projetos politicos
geridos apenas pelos Poderes Executivo e Legislativo, vez que adquirem aplicabilidade direta
e imediata pelo Judiciario. Por outro lado, o sistema de salde apresenta rachaduras e ameaca

ruir em decorréncia dos excessos e decisdes sentimentais sobre o tema, 0s quais fazem com

% DANIELLI, Ronei op. cit. p. 75.
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que a Administracdo Publica seja obrigada a custear tratamentos irrazoaveis e evidenciam a

ameaga de que se sucumba a propria “cura”. Diz o ministro:

Tais excessos ndo sdo apenas problematicos em si. Eles pde em risco a propria
continuidade das politicas de salde publica, desorganizando a atividade administrativa
e impedindo a alocacgdo racional dos escassos recursos publicos. No limite, o casuismo
da jurisprudéncia brasileira pode impedir que politicas publicas coletivas, dirigidas a
promocdo da saude publica, sejam devidamente implementadas. Trata-se de hipo6tese
tipica em que o excesso de judicializacdo das decisGes politicas pode levar a nao
realizacdo pratica da Constituicdo Federal. Em muitos casos, o que revela é a
concessdo de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da generalidade da
cidadania, que continua dependente das politicas universalistas implementadas pelo
Poder Executivo.®

Portanto, mostra-se imprescindivel que se discuta sobre a atuacdo judicial frente as
incalculaveis demandas, as quais, de maneira geral, ensejam a concessdo de medicamentos ou
tratamentos, como ja exposto. Ha de se frisar que a atuacdo do Judiciario deve ser revista
tanto do viés pratico quanto do viés tedrico, tendo em vista as consequéncias sociais e

politicas da judicializacdo da satde no Brasil.

Dentre as questdes elencadas por Barroso acerca da prestacdo jurisdicional, enfatizam-
se a harmonia entre os Poderes, a exponencial individualizacdo das demandas em prejuizo da
constituicdo de politicas publicas coletivas, bem como o ocasional desequilibrio decorrente da
judicializagdo, ofendendo, portanto, a igualdade substancial, corolario do Estado Democréatico
de Direito. A problematizacdo de tais questionamentos tem como finalidade a compreenséo
sobre quais delas podem ser superadas e quais devem servir de limite a concretizacdo do

direito & satide pelo Poder Judiciario.®®

A separacgdo dos poderes € motivo de pesquisa por muitos pensadores, tais como Platéo
Aristételes, Locke e Montesquieu, sendo atribuido a este Ultimo o lastro tedrico da triparticéo
de Poderes e suas respectivas fungdes, como hoje se apresenta. Neste sentido, elucida

Alexandre de Moraes:

A divisao segundo critério funcional ¢ a célebre “separagdo de poderes”, que consiste
em distinguir trés fun¢des estatais, quais sejam, legislacdo, administrago e jurisdigdo,
que devem ser atribuidas a trés orgdos autonomos entre si, que as exercerdo com
exclusividade, foi esbogada pela primeira vez por Aristoteles, na obra “Politica”,
detalhada, posteriormente, por John Locke, no “Segundo tratado do governo civil”,
que também reconhece trés fungdes distintas, entre elas a executiva, consistente em

8 Barroso, Luis Roberto apud DANIELLLI, Ronei op. cit. p. 76.
% DANIELLI, Ronei op. cit. p. 75.
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aplicar a for¢a publica no ambito interno, para assegurar a ordem e o direito, ¢ a
federativa, consistente em manter relagdes com outros Estados, especialmente por
meio de aliangas. E, finalmente, consagrada na obra de Montesquieu “O espirito das
leis”, a quem devemos a divisdo e distribuicdo classicas, tornando-se principio
fundamental da organizacdo politica liberal e transformando-se em dogma pelo art. 16
da Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, e ¢ prevista no
art. 2° da nossa Constitui¢do Federal.®®

Para Montesquieu, deve-se repartir o poder estatal entre 6rgdos, aos quais serdo

atribuidas funcdes diversas e uma similar: a de impedir eventuais excessos por parte dos

outros®’.

Sobre a separagédo de Poderes, elucida Montesquieu:

A liberdade politica, em um cidaddo, ¢ esta tranquilidade de espirito que provém da
opinido que cada um tem sobre a sua seguranga; e para que se tenha esta liberdade é
preciso que o governo seja tal que um cidaddo ndo possa temer outro cidad&o.
Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo
estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que o
mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para executa-las tiranicamente.
Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo
e executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade
dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder
executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo
homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0S
trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os
crimes ou as querelas entre os particulares.®®

De acordo com Marcelo Novelino, no entanto, o principio da separacdo de poderes nao

apresenta, atualmente, a mesma rigidez que apresentava na época da Revolucdo Francesa, a

exemplo do disposto pela Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, a saber:

“Qualquer sociedade em que nédo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a

separacao dos poderes nao tem Constitui¢ao”.

% MORAES, Alexandre de apud NOGUEIRA, Marco Aurélio. REIS JUNIOR, Ari Timéteo. A teoria da
reserva do possivel e o reconhecimento pelo Estado de prestacfes positivas. Revista da Faculdade de Direito
de Uberlandia v. 35: 317-337, 2007. p. 328

¥ Ibidem. p. 77-78

% MONTESQUIEU. Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. Traducdo Cristina Murachco. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 168
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Nas palavras de Novelino, “(...) porquanto a ampliagdo das atividades estatais impos
novas formas de inter-relagdo entre os poderes, de modo a estabelecer uma colaboragéo

reciproca” .

Seguindo a teoria de freios e contrapesos® (em inglés: checks and balances), determina
o art. 2° da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art 2° Sao
poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0

Judiciario”.

Para Novelino, os conceitos de independéncia e harmonia preconizados pelo texto
constitucional devem ser interpretados mais como um sistema de freios e contrapesos que
como uma separacdo absoluta de atribuiches entre os Poderes. Em outras palavras, 0s
conceitos de independéncia e harmonia devem ser entendidos como a procura por uma
estabilidade de forcas essencial a efetivacdo do beneficio da coletividade, afastando,

especialmente, eventuais arbitrariedades. Diz o autor:

Por ndo haver uma “férmula universal aprioristica” para este principio é necessario
extrair da prépria Constituicdo o traco essencial da atual ordem para fins de controle
de constitucionalidade.

A independéncia entre eles tem por finalidade estabelecer um sistema de “freios e
contrapesos” para evitar o abuso e o arbitrio por qualquer dos Poderes. A harmonia se
exterioriza no respeito a prerrogativas e faculdades atribuidas a cada um deles.**

Neste prisma, os criticos ao ativismo judicial ® remetem ao conceito de soberania

popular e vontade da maioria. Sabe-se que, num sistema democratico, ha a eleicdo periodica

% NOVELINO, Marcelo apud DANIELLI, Ronei. op. cit. p. 78

% «Enfim, o principio dos poderes harménicos e independentes acabou por dar origem ao conhecido Sistema de
“freios e contrapesos”, pelo qual os atos gerais, praticados exclusivamente pelo Poder Legislativo, consistentes
na emissdo de regras gerais e abstratas, limita o Poder Executivo, que sé pode agir mediantes atos especiais,
decorrentes da norma geral. Para impedir 0 abuso de qualquer dos poderes de seus limites e competéncias, da-se
a acdo do controle da constitucionalidade das leis, da decisdo dos conflitos intersubjetivos e da funcéo
garantidora dos direitos fundamentais e do Estado Democratico de Direito, pelo Poder Judiciério.

Desta forma, a separacéo de poderes e 0 Checks and Balances System seriam perfeitamente compativeis com o
Estado Democratico de Direito, limitando-se o poder, mas garantindo-se a plena liberdade politica dos
individuos e dos direitos das minorias. Possibilita, de igual forma, a formacdo do Estado de Direito, na medida
em que ele previne o abuso governamental submetendo governantes e governados as regras e aos procedimentos
legais, onde ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de prévia
determinagdo legal.” In BARBOSA, Oriana Piske de A. SARACHO, Antonio Benites. Consideracdes sobre a
teoria dos freios e contrapesos (Checks and Balances System).
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2018/consideracoes-sobre-a-teoria-dos-freios-e-
contrapesos-checks-and-balances-system-juiza-oriana-piske>

91 NOVELINO, Marcelo apud DANIELLI, Ronei. op. cit. p. 78
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de membros do Poder Executivo e Legislativo, os quais, legitimados pela maioria da
populacédo através do voto, sdo detentores do poder politico em um determinado mandato. Os
componentes do Poder Judiciario, no entanto, sdo determinados, comumente, por selecbes
técnicas e ndo por eleicdes. Logo, ndo representam, numa analise sobre a versao tradicional
do sistema democrético, a vontade da maioria, como ocorre, em tese, pela atuacdo dos demais

Poderes.®

Assim, admite-se a competéncia do Legislativo e do Executivo para a elaboracéo e
implementacdo das politicas publicas, o que engloba a alocacdo de recursos na area da saude.
Ha quem, ainda, entenda que ndo deve haver qualquer interferéncia do Judiciario nesse
campo, sob o argumento de que, baseando-se no anteriormente explicitado, ndo h4 mandato
popular para os juizes e, desta maneira, as decisdes acerca de direitos prestacionais ofendem o

principio democrético da separacdo dos Poderes.*

Entretanto, Oliveira Neto, baseando-se na teoria garantista de Ferrajoli®®, elucida a ideia
de que a legitimidade do Judiciario é consequéncia de sua funcdo precipua de garantir os
direitos fundamentais, deslocando-a da ideia de “democracia politica” para “democracia
constitucional”. Entdo, a atuacdo jurisdicional, apoiada na concretizagdo e na intangibilidade
dos direitos fundamentais, mesmo que nédo relacionada com a vontade da maioria, obtém sua

nova atribuicio.*® Neste sentido, aduz Oliveira Neto:

O que se pode extrair disso € uma mudanga fundamental que se da com a alteragdo
na concepcdo do Estado de Direito — e sua passagem para um Estado Constitucional
de Direito — e a compreensdo do Garantismo ndo mais como apenas uma mera
protecdo dos direitos de liberdade em relagdo ao Estado, ou diante dele,
entendimento histérico da expressdo. Se antes era assim entendido, o que gerava
uma funcdo jurisdicional tipica do liberalismo calcada na ideia de separacdo dos

92 Como alhures exposto, tem-se ativismo judicial como ingeréncia ilegitima do Judiciario nos Poderes
Legislativo e Executivo, prejudicando o equilibrio essencial entre todos eles. Os criticos ao ativismo judicial
afirmam que, desta forma, os juizes acabam por “legislar”.

93 Cumpre ressaltar que, no Brasil, a escolha dos membros das Cortes Superiores é realizada pelo Chefe do
Poder Executivo e, tendo em vista que este Gltimo é determinado através do voto popular, estes membros
possuem, em principio, de certo respaldo da populacéo.

94 DANIELLI, Ronei. op. cit. p. 79.

95 “Q garantismo, portanto, se configura como a teoria do sistema das garantias dos direitos fundamentais, que
analisa, valoriza e elabora os dispositivos juridicos necessarios a tutela dos direitos civis, politicos, sociais e de
liberdade sobre os quais se fundam as hodiernas democracias constitucionais (Ferrajoli, 1993, 1999a, 1999b,
2001, 2006c6 ): para as quais a vitalidade e o desenvolvimento dependem — como nos ensina Luigi Ferrajoli — do
empenho civil de cada um de nés, enquanto juristas, enquanto estudiosos e, sobretudo, enquanto cidaddos.” In
IPPOLITO, Dario. O garantismo de Luigi Ferrajoli. Tradugdo: Hermes Zaneti Janior. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD) 3(1): 34-41 janeiro-junho 2011.
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poderes, agora a concepcdo de Garantismo representa uma forma de identificar a
Democracia constitucional propria do Estado Constitucional de Direito.

Isso explica sua raiz penal e a ampliacdo para a garantia de todos os demais dieitos
fundamentais, legitimando e justificando a atuacdo judicial para essa protecdo — ja
que o sistema constitucional atual imp&e de maneira vinculante uma Teoria Critica
do Direito, ndo mais limitada e na ocultacdo das divergéncias entre o ser e o dever
ser, mas que problematiza o Direito, perdendo o juiz seu papel tradicional imposto
pela visao kelseniana do ordenamento.®’

Neste prisma, André Karam Trindade, ao discorrer a respeito do garantismo e 0s
desafios da atuacdo judicial, afirma que h4, sem duvidas, um paradigma que conduzira a um

novo modelo de estado e, consequentemente, um novo direito:

Os acontecimentos historicos ocorridos na Europa, durante o século XX, sobretudo a
formacdo dos estados totalitarios, resultaram no surgimento do estado Constitucional
de direito e, consequentemente, de uma série de teorias juridicas — fundadas nas mais
diversas matrizes filos6ficas — que pretendem explicar as transformagdes ocorridas no
campo do direito. Essa evolugdo constitucional — que implica o fendmeno da
constitucionaliza¢do dos ordenamentos juridicos ao menos nos regimes democraticos
— ¢ um fato que, atualmente, nem mesmo os setores mais conservadores da doutrina
ousam negar. Na verdade, a discussdo reside justamente em saber se a transi¢do do
Estado legislativo de direito para o Estado constitucional de direito implica,
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necessariamente, o reconhecimento de um novo paradigma juridico.

Alexy, por sua vez, afirma que os direitos fundamentais s&o, por esséncia,

contramajoritarios:

A necesséria colisdo entre o principio democratico e os direitos fundamentais significa
que o problema da divisdo de competéncias entre o legislador com a legitimacéao
democratica direta e responsabilidade — em razéo da possibilidade de ndo-reeleicdo —
e o tribunal constitucional apenas indiretamente legitimado democraticamente e nédo
destituivel eleitoralmente é um problema inevitavel e permanente.

Questiona-se quais sdo os limites para a atuacdo do Judiciario no que diz respeito aos
direitos prestacionais, 0s quais exigem atuacdo da Administracdo e, consequentemente,

ocasionam gastos publicos.

Alguns autores, a exemplo de Edilson Pereira Nobre Jr., defendem que, principalmente

nos paises em desenvolvimento, o Poder Judiciario deve se afastar das atuacGes que envolva

% OLIVEIRA NETO apud DANIELLI, Ronei. op. cit. p. 80.
98 TRINDADE, André Karam apud
99 ALEXY, Robert apud DANIELLI, Ronei. op. cit. p. 80.
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gastos publicos, limitando-se a interferir somente na garantias sociais minimas, as quais sao
essenciais a dignidade da pessoa humana. Neste sentido, sustenta que as politicas publicas,
assim como a distribuicdo de riquezas devem ser tratadas, a priori, pelos demais Poderes.
Afirma o autor: “Por isso, € de ser afirmado que a atuacdo do Judiciario na efetivacdo dos

direitos fundamentais hd de pautar-se pela existéncia de normas que portem densidade

normativa suficiente, ou quando indispensavel assegurar-se o minimo existencial.”*®

Ari Timé6teo dos Reis Junior e Marco Aurélio Nogueira, buscando compilar as
divergéncias doutrinarias sobre os limites da atuacdo judicial nas prestacdes positivas pelo

Estado, enumeram trés possiveis teses:

Podemos agrupar as correntes doutrinarias existentes em trés: a) os que entendem
que podem ser tutelados pelo Judiciario todos os direitos fundamentais em qualquer
hipotese, mesmo os de segunda geragdo que exigem gastos financeiros,
independentemente da existéncia de lei regulamentadora. b) os que dizem serem
possiveis de tutela imediata somente os direitos da liberdade (negativos), enquanto
os sociais (positivos) dependeriam de lei que os disciplinasse e alocasse os recursos
orgamentarios necessarios, uma vez que vigeriam sob a reserva do possivel. ¢)
Afirmam que haveria um ntcleo de direitos positivos ligados a0 minimo existencial
que sempre seriam instantaneamente tutelaveis pelo Judiciario, enquanto os demais
estariam sob a reserva do possivel.'”’

Neste giro, Stephen Holmes e Cass R. Sunstein defendem a ideia de que demonstram
que todos os direitos sdo dispendiosos, ou seja, custam dinheiro aos cofres publicos,
independente de qual seja a natureza, tanto os positivos (prestacdes materiais) ou mesmo os
negativo dependem de verbas e, portanto, ndo podem ser absolutos. Portanto, pode-se
exprimir que o entendimento dos autores seria que uma vez que todos os direitos dependem

de gastos publicos, a reserva do possivel abrangeria qualquer um deles.

Giovani Bigolin, ao analisar a referida obra, afirma que:

Em termos contundentes Holmes e Sunstein afirmam que os Direitos costumam ser
descritos como inviolaveis, peremptdrios e decisivos. Isto, contudo, € mero floreio
retérico. Nada que custe dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito cuja efetividade
pressupde um gasto seletivo dos valores arrecadados dos contribuintes pode, enfim,
ser protegido de maneira unilateral pelo Judicidrio sem consideragdes as
consequéncias orcamentarias, pelas quais, em ultima instdncia, os outros dois
poderes sdo responsaveis. Desta forma, podemos conduzir a posi¢do dos autores a

100 NOBRE JR, Edilson Pereira. Ativismo Judicial: possibilidades e limites. Revista Trimestral de Direito
Publico, Sdo Paulo, n. 55, p. 92, 2011. )
101 NOGUEIRA, Marco Aurélio. REIS JUNIOR, Ari Timéteo. op. cit. p. 330
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uma reserva do possivel que abrangeria quaisquer direitos em razdo de todos
s11: 102
dependerem de gastos ptiblicos.

Gustavo Amaral, por sua vez, fala sobre o “controle das escolhas alocativas”. Para o
autor, o Judiciario ndo deve controlar o fato-norma, mas, sim as escolhas realizadas pelos

demais Poderes. Aduz o autor:

a escassez ¢ inerente aos recursos necessarios a satisfacdo das necessidades publicas,
em especial quanto a saude, onde além de escassez de recursos financeiros, ha
caréncia de recursos ndo monetarios, como oOrgdos, pessoal especializado e
equipamentos, que sdo escassos em comparagio com as necessidades.'”

Assim, o direito a satde garantido pela CRFB/88 deveria ser cumprido dentro dos
limites das verbas com este fim, cabendo ao governante, pelos critérios de conveniéncia e
oportunidade, procurar atender aos interesses de toda a coletividade de forma universal e
igualitaria. Deste, vislumbra-se que o beneficio dado a um unico cidaddo, em um caso de agdo
judicial, por exemplo, prejudicaria o restante da coletividade, que percebem as verbas

destinadas a saude diminuirem cada vez mais detrimento de suas necessidades.

Giovani Bigolin explicita de maneira clara a posi¢ao do autor:

para Amaral, ¢ necessario que os Juizes e Tribunais, quando forem decidir sobre a
eficacia e efetividade das pretensdes em casos especificos, fundamentem suas
decisdes admitindo o modo como os custos afetam a intensidade e consisténcia dos
direitos, examinando abertamente a competicdo por recursos escassos que nio sio
capazes de satisfazer a todas as necessidades sociais, implicando em escolhas
disjuntivas de natureza financeira. (...) O judicidrio esta aparelhado para decidir casos
concretos, lides especificas que lhe sdo postas, tratando-se de microjustiga, da justica
do caso concreto e esta deve ser sempre aquela que possa ser assegurada a todos que
estdo ou possam vir a estar em situagdo similar, sob pena de quebrar-se a isonomia.
Conclui que ao Poder judicidrio cabe apenas o controle do discurso e das condutas

~ . . . 104
adotadas por aqueles que ocupam as fungdes executiva ou legislativa'®

A efetivacdo dos direitos fundamentais esta diretamente atrelada aos recursos publicos
que podem ser destinados a este fim. Cumpre exprimir que as decisdes acerca da alocacao de
verbas publicas sdo realizadas pelos Poderes Executivo e Legislativo por meio da elaboragao

do orcamento publico. Sendo assim, ¢ funcdo precipua do legislador a decisdo sobre a

102 BIGOLIN, Giovani apud NOGUEIRA, Marco Aurélio. REIS JL’J’NIOR, Ari Timéteo. op. cit. p. 330
103 AMARAL, Gustavo apud NOGUEIRA, Marco Aurélio. REIS JUNIOR, Ari Timéteo. op. cit. p. 331
104 BIGOLIN, Giovani apud NOGUEIRA, Marco Aurélio. REIS JUNIOR, Ari Timéteo. op. cit. p. 331-332
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aplicagdo e destinagdo dos recursos publicos, inclusive sobre politicas publicas, as quais t€ém
como objetivo principal o acesso aos direitos constitucionais sociais. Portanto, entende-se que
efetivacdo de prestacdes pelo Estado que sejam objeto de direitos sociais dependem de
condi¢des de natureza macroecondmica, sendo imprescindivel ndo apenas que a norma
autorize tais direitos, como também existam recursos materiais que tornem possivel sua

satisfacao.

Desta feita, compreende-se, segundo o conceito da reserva do possivel, que nao cabe ao
Judiciario, em decorréncia de sua visdo microecondmica, impor ao Estado o cumprimento de
prestacdes positivas que englobem o orgamento publico, posto que os recursos sdo limitados
e, consequentemente, ndo atendem a todas as demandas a populagao. Portanto, ¢ funcao do
legislador a definicdo sobre a aplicabilidade destes recursos, regulamentando as normas
constitucionais que preveem os direitos as prestagdes sociais materiais ¢ a aplicabilidade de
politicas publicas objetivem o melhor atendimento possivel para toda a populacdo. Sob esta

perspectiva, a interferéncia do Poder Judiciario seria inadmissivel em qualquer situagao.

Parte da doutrina, no entanto, defende o minimo existencial deve ser sempre garantido,
sendo direta e imediatamente exigivel, o que autorizaria, portanto a atuagdo judicial. Quando
se defende um direito fundamental ao minimo existencial, normalmente ligado ao conceito de
dignidade da pessoa humana, declara-se que as condigdes basicas de vida digna ao ser
humano precisam ser asseguradas. Neste prisma, o minimo existencial seria formado pelos
direitos sociais, econdmicos e culturais mais relevantes por integrarem o ndcleo da dignidade
da pessoa humana, compreendendo o ser e sua consequente complexidade, o que inclui

necessidades ndo apenas materiais, como, também, espirituais, morais e estéticas.

Neste contexto, tem-se os ensinamentos de José Afonso da Silva:

Repetiremos aqui o que ja escrevemos de outra feita, ou seja, que a dignidade da
pessoa humana ¢ um valor supremo que atrai o conteido de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida. “Concebido como referéncia
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais, [observam Gomes
Canotilho e Vital Moreira] o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densificagdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
constitucional e ndo uma qualquer ideia aprioristica do homem, nao podendo reduzir-
se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais,
esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir a ‘teoria do
nicleo da personalidade’ individual, ignorando-a quando se trata de direitos
econdmicos, sociais e culturais”. Dai decorre que a ordem econdmica ha de ter por
fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem social visard a realizacdo da
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justiga social (art. 193), a educag@o, ao desenvolvimento da pessoa e seu preparo para
o exercicio da cidadania (art. 205), etc., ndo como meros enunciados formais, mas
como indicadores do contetudo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.'®

Luis Roberto Barroso afirma, neste sentido, que a liberdade e igualdade estdao
diretamente ligadas a dignidade humana e que esta apenas ¢ realizada materialmente a partir
do momento em que se observa o minimo existencial, ou seja, os direitos sociais tais como
saude, moradia e educagdo e renda “(...) que permitam em uma determinada sociedade, o

acesso aos valores civilizatorios e a participagao esclarecida no processo politico € no debate

1 1i s 106
publico”.

O entendimento sobre o minimo existencial ja aparece em 1948, diante do texto
constante na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da Organizagdo das Nagdes Unidas

(ONU), cujo art. XXV determina:

Art. XXV — Todo o homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e
a sua familia saude ¢ bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitagdo, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensaveis, ¢ direito a seguranga em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda de meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

No que tange ao texto constitucional, dispde o art. 170:

Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:
I - soberania nacional;
IT - propriedade privada;
IIT - fungdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor;
VI - defesa do meio ambiente;
VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte.

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econOmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

Neste sentido, tem-se a dignidade da pessoa humana como direito absoluto. Em casos

concretos, ndo héa discussdo sobre sua precedéncia sobre outras normas, mas, sim, se houve ou

105 SILVA, José Afonso. apud DANIELLI, Ronei. op. cit. p. 84-85
106 BARROSO, Luis Roberto. apud DANIELLI, Ronei. op. cit. p. 85
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ndo violacdo. A partir disso, defende-se que ha um direito subjetivo que, visando a garantia do
minimo existencial, permite com que o Poder Judiciario exija prestacdes positivas do Estado.
Assim, o entendimento jurisprudencial pauta-se na manutencdo do minimo existencial,
e pela obediéncia as politicas publicas existentes na esfera da salde. Nestas situacGes, a
reserva do possivel ndo deve ser levada em conta, posto que viola a dignidade humana. A
seguir, tem-se a decisdo referente ao julgamento do Recurso Extraordinario 887734
AGR/MG, com relatoria do Ministro Marco Aurélio, cujo contetdo explicita o que aqui se

expoe:

“O preceito do artigo 196 da Carta da Republica, de eficacia imediata, revela que “a
salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem & redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servicos para a sua promocdo, protecdo e
recuperagdo.” Reclamam-se do Estado (género) as atividades que lhe sdo precipuas,
nos campos da educacdo, da salde e da seguranga puUblica, cobertos, em termos de
receita, pelos proprios impostos pagos pelos cidaddos. E hora de atentar-se para o
objetivo maior do préprio Estado, ou seja, proporcionar vida gregaria segura € com o
minimo de conforto suficiente a atender ao valor maior atinente a preservacao da
dignidade do homem”

Ainda, sustenta-se este entendimento da Suprema Corte no julgamento do Agravo
Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175, com relatoria do Ministro Gilmar

Mendes, a saber:

(...) no Brasil, o problema talvez ndo seja de judicializagdo ou, em termos mais
simples, de interferéncia do Poder Judiciéario na criacdo e implementacdo de politicas
publicas em matéria de salde, pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, é
apenas a determinacéo judicial do

efetivo cumprimento de politicas publicas ja existentes.

Esse dado pode ser importante para a constru¢do de um critério ou parametro para a
decisdo em casos como este, no qual se discute, primordialmente, o problema da
interferéncia do Poder Judiciario na esfera dos outros Poderes.

Assim, também com base no que ficou esclarecido na Audiéncia Publica, o primeiro
dado a ser considerado é a existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a
prestacdo de salde pleiteada pela parte. Ao deferir uma

prestacdo de salde incluida entre as politicas sociais e econdmicas formuladas pelo
Sistema Unico de Satde (SUS), o Judiciario ndo esta criando politica publica, mas
apenas determinando o seu cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um direito
subjetivo publico a determinada politica publica de satde parece ser evidente.

Se a prestacdo de salde pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUS, é
imprescindivel distinguir se a ndo prestagdo decorre de (1) uma omissdo legislativa ou
administrativa, (2) de uma decisdo administrativa de ndo

fornecé-la ou (3) de uma vedacdo legal a sua dispensacéo.

(.)
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O segundo dado a ser considerado é a existéncia de motivagdo para 0 nao
fornecimento de determinada acdo de salde pelo SUS. Ha casos em que se ajuiza
acao com o objetivo de garantir prestacdo de saude que o SUS decidiu

ndo custear por entender que inexistem evidéncias cientificas suficientes para
autorizar sua incluséo.

Nessa hip6tese, podem ocorrer, ainda, duas situacdes: 1°) o SUS fornece tratamento
alternativo, mas ndo adequado a determinado paciente; 2°) o SUS ndo tem nenhum
tratamento especifico para determinada patologia.

A principio, pode-se inferir que a obrigacéo do Estado, a luz do disposto no artigo 196
da Constituicdo, restringe-se ao fornecimento das politicas sociais e econdmicas por
ele formuladas para a promocéo, protecdo e

recuperacdo da salde.

Isso porque o Sistema Unico de Satde filiou-se & corrente da “Medicina com base em
evidéncias”. Com isso, adotaram-se os ‘Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas”, que consistem num conjunto de critérios que

permitem determinar o diagndstico de doencas e o tratamento correspondente com 0s
medicamentos disponiveis e as respectivas doses. Assim, um medicamento ou
tratamento em desconformidade com o Protocolo deve ser visto com cautela, pois
tende a contrariar um consenso cientifico vigente.

Ademais, ndo se pode esquecer de que a gestdo do Sistema Unico de Salde, obrigado
a observar o principio constitucional do acesso universal e igualitario as acdes e
prestacdes de saude, s6 torna-se vidvel mediante a elaboracdo de politicas pablicas
que repartam os recursos (naturalmente escassos) da forma mais eficiente possivel.
Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer acéo e prestacdo de salde existente
geraria grave leséo & ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de
modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da populagdo mais
necessitada. Dessa forma, podemos concluir que, em geral, devera ser privilegiado o
tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opcdo diversa escolhida pelo
paciente, sempre que ndo for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica
de saide existente.

Essa conclusdo ndo afasta, contudo, a possibilidade de o Poder Judiciario, ou de a
prépria Administracdo, decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser
fornecida a determinada pessoa que, por razfes especificas do seu organismo,
comprove que o tratamento fornecido ndo é eficaz no seu caso. Inclusive, como
ressaltado pelo préprio Ministro da Salde na Audiéncia Publica, h4 necessidade de
revisdo periédica dos protocolos

existentes e de elaboragdo de novos protocolos. Assim, ndo se pode afirmar que os
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS sdo inquestionaveis, 0 que
permite sua contestacéo judicial.

Situagdo diferente é a que envolve a inexisténcia de tratamento na rede publica.
Nesses casos, é preciso diferenciar os tratamentos puramente experimentais dos novos
tratamentos ainda ndo testados pelo Sistema de Satde brasileiro.

(...)

Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS ndo pode significar
violacéo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca entre as
opcOes acessiveis aos usuarios da rede publica e as

disponiveis aos usudrios da rede privada. Nesses casos, a omissdo administrativa no
tratamento de determinada patologia podera ser objeto de impugnacédo judicial, tanto
por agdes individuais como coletivas. No entanto, é imprescindivel que haja instrucdo
processual, com ampla producéo de provas, o que podera configurar-se um obstaculo
a concessao de medida cautelar.

Portanto, independentemente da hipdtese levada a consideracdo do Poder Judiciério,
as premissas analisadas deixam clara a necessidade de instrucdo das demandas de
salide para que ndo ocorra a producdo padronizada de iniciais, contestacdes e
sentencas, pe¢as processuais que, muitas vezes, ndo contemplam as especificidades do
caso concreto examinado, impedindo que o julgador concilie a dimensdo subjetiva
(individual e coletiva) com a dimensdo objetiva do direito a saude. Esse é mais um
dado incontestéavel, colhido na Audiéncia Publica — Salde.
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N&o obstante, h4 a correlacdo entre o compreendido como minimo existencial e o

maximo desejavel.

Tem-se como minimo existencial um direito subjetivo a uma prestacdo positiva do
Estado e, neste caso, a intervencdo judicial deve se dar de forma contundente, aplicando-se o
direito a saude como sendo “tudo ou nada”, via de regra. Este pensamento estd em
consonancia com o entendimento da Suprema Corte, como exposto no julgamento do Agravo

Regimental no Recurso Extraordinario n® 1071689/PR:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N° 12.322/2010) —
MANUTENCAO DE REDE DE ASSISTENCIA A SAUDE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - DEVER ESTATAL RESULTANTE DE NORMA
CONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO, NO CASO, DE TiPICA HIPOTESE
DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO MUNICIPIO -
DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL
(RTJ 183/818-819) — COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A
AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796)
— A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA
INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA
PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA
CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO - A
FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA
DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO
PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES
ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO
PODER PUBLICO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU
DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER COGENTE E
VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS
DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE
POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS.
6°, 196 E 197) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - A
COLMATACAO DE  OMISSOES  INCONSTITUCIONAIS  COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO
AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA
POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO - CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER PUBLICO:
ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO
AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E
PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ
174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) — EXISTENCIA, NO CASO
EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO.



57

\

Por outro lado, no que diz respeito a implementacdo do maximo desejavel, deve-se

entender o direito & saude como um “mandamento de otimizagdo a ser concretizado por

177107

politicas publicas na maior medida do possive e, desta forma, indica-se prudéncia para a

atuacdo judicial. Sobre o topico, Luis Roberto Barroso, em seus discurso proferido em

audiéncia publica acerca da satde realizada pelo STF, alerta:

Eu acho que a judicializagdo e o atendimento de casos individuais, onde deve haver
uma politica publica coletiva, favorece a captura do sistema pela classe média ou
pelo menos favorece aqueles que ndo estdo na base mais modesta do sistema. Mas,
sobretudo, essa transformagdo da agfo individual em uma ag@o coletiva permite que
se realize a ideia de universaliza¢do e a ideia da igualdade. Vai-se realizar ¢ se
atender aquele direito para todo mundo, ou ndo, mas ndo se vai criar um modelo em
que o atendimento passa a ser lotérico — depende de ter informacédo, depende de cair
em um determinado juizo. Portanto uma politica publica, ndo o atendimento a varejo
de prestacdes individuais.

(..)

Desenvolveu-se certo senso comum que ¢ preciso enfrentar, que o Judiciario, no
caso da judicializag¢@o, pondera o direito a vida e a satde de uns, e de outro lado,
pondera principios or¢amentarios, separa¢do dos poderes. Infelizmente esta ndo € a
verdade. O que o Judiciario verdadeiramente pondera ¢ o direito a vida e a saude de
uns contra direito a vida e a saude de outros. Portanto, ndo ha solugéo juridicamente
facil nem moralmente simples nesta matéria.'*®

107 DANIELLI, Ronei. op. cit. p. 97.
108 Barroso, Luis Roberto. apud DANIELLI, Ronei. op. cit. p. 98.
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CONCLUSAO

No que pese a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabeleca que o direito a
salde deva ser garantido pelo Estado, em sentido amplo e irrestrito, a escassez de
investimentos governamentais em setores sociais, como o da saude, ¢ a realidade do Brasil ha
muitos anos. Neste sentido, a populagcdo depende da referida tutela estatal para que seja
assegurado seu direito basico e fundamental: a vida. O acesso a salde € um bem vinculado a
dignidade do homem, sendo certo que o direito ao minimo existencial € um direito
fundamental do cidaddo, estando ligado a condi¢cBes minimas de dignidade, como exposto
pelo Ministro Marco Aurélio no julgamento dos Recursos Extraordinérios n°® 566471/RN e
657718/MG, que versam sobre o fornecimento gratuito de medicamentos de alto custo.

Nesta Optica, 0s necessarios dispéndios com o setor de salude vém crescendo
exponencialmente, haja vista a existéncia de novas tecnologias e tratamentos, surgimento de
novas epidemias e doencas, aumento da populacdo, bem como a ampliacdo da expectativa de
vida e mudanca na piramide etaria, da mesma maneira que varios outros fatores contribuem
para 0 urgente acréscimo dos investimentos publicos, os quais, por outro lado, ndo
acompanham as necessidades emergenciais consequentes da evolucdo da medicina e do alto
custo de medicamentos sob protecdo patentaria, evidenciados pela as leis de direito de
propriedade. Esses fatores somam-se para criar uma espiral ascendente de custos e, nesse

sentido, de necessarios investimentos.'®

Diante do sucateamento de hospitais e clinicas publicas e do descontentamento e falta
de expectativa provenientes da ndo resolugdo das demandas de salde através da via
administrativa, a populacdo tem cada vez mais procurado solucionar seus referidos pleitos
através da via judicial, o que tem como consequéncia um inchago nas demandas dos juizados

e varas civeis, bem como nas Camaras de Resolucéo de Litigios de Saude.

E necessario que haja critérios, como ja exposto, para o dispensacdo de medicamentos
dispostos ou ndo na lista fornecida pelo SUS, especialmente no que diz respeito aos
medicamentos de alto custo, haja vista a evidente limitacdo de recursos publicos. Ao nédo se

atentar aos critérios alhures mencionados, ha a possibilidade evidente de prejuizos aos

109 ROMANELLI, Paulo Roberto Stocco. Medicamentos de Alto Custo: Quem paga a conta? Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Medicamentos_de Alto_Custo_ Que
m_paga_a_conta_.pdf



59

cidaddos, que diante dos recursos escassos e da necessidade de garantia da tutela estatal, ndo
terdo a disposicao a oferta de seus medicamentos e insumos, seja por meio de fornecimento
destes ou por meio de sequestro de verbas publicas, o qual deve ser estabelecido por deciséo

judicial.

A judicializacdo parece, a priori, satisfazer a pretensdo do autor, integrante do polo
ativo, garantindo-lhe o direito fundamental e, portanto, atendendo a demanda levada ao
Judiciario. Porém, sob uma perspectiva ampla, os planejamentos de abrangéncia coletiva sao

prejudicados.

Ndo obstante, quando averiguadas as politicas publicas implementadas pela
Administracdo, observa-se que estas possuem carater preventivo, o que ndo se vislumbra nas

demandas judiciais, comumente a respeito de medidas curativas.

Neste prisma, a dispensacdo de medicamentos deve ocorrer mediante avaliacdes
criteriosas, alicercadas em protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas referendadas pela boa
pratica da medicina baseada em evidéncias, levando-se em consideracdo, dentre outros
aspectos, 0s conceitos de custo-beneficio e custo-efetividade, bem como sendo apreciada a
possibilidade de eficacia de tratamentos alternativos e de custo menor, ndo se podendo olvidar
da percepcdo e indispensabilidade de que o paciente faca uso dos hospitais e clinicas publicas,
garantindo-se 0 uso destas verbas aos que necessitam da garantia estatal, objetivando, deste
modo, a reducdo de gastos, 0s quais poderdo ser utilizados para a implementacéo de outras
politicas publicas, por exemplo.

O formato classico da separacdo de poderes ndo mais existe, posto que as mudancgas da
sociedade com o passar dos anos exigem que o Direito também se modifique, atuando de
forma cooperativa e ndo estatica. Portanto, o principio da separagdo de poderes continua

valido, mas deve ser reformulado.

Neste sentido, a realidade social atual obrigou aos Poderes Judiciario, Executivo e
Legislativo que realizassem uma mudanca de comportamento. Por 6bvio, estes ndo devem se
esvaziar de suas fungdes, como também ndo podem olvidar-se de seu papel principal: garantir
direitos. E, sendo assim, os direitos sociais figuram como novo paradigma de atuacdo dos

Poderes Publicos.
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N&o se afirma, aqui, que a judicializagdo das politicas publicas ndo se faz necessaria sob
qualquer hipotese. Entretanto, o excesso de interferéncia do Poder Judiciério sobre este tema
pode causar ingeréncia negativa no que tange a gestdo governamental. Uma decisao judicial
que determine a dispensacao de um medicamento de alto custo para um cidadao, por exemplo,
poderd refletir na diminuicdo orcamentaria para investimento em assisténcia as demais

pessoas.

A promocéo da judicializacdo demonstra, principalmente, a incapacidade dos Poderes
Legislativo e Executivo em cumprirem suas principais funcbes no tocante aos direitos

fundamentais, garantidos na Constituicdo da Republica.

As crescentes demandas da sociedade exigem uma atuacdo cada vez mais célere dos
Poderes Publicos e, desta forma, resta exprimir que a judicializacdo da salde ndo decorre por
influéncia do Poder Judiciario, mas, sim, como consequéncia da inexpressiva atuacdo dos
demais Poderes, cujos membros séo escolhidos através do voto popular e, portanto, possuem
autonomia e prerrogativas para determinar as politicas publicas necessarias a efetivacdo dos

direitos fundamentais ao cidadao.

Posto que cabe ao Legislativo e ao Executivo a implementacdo de politicas publicas e o
gerenciamento orcamentario, exigindo, portanto, que se tenha uma visdo macroeconémica,
incumbe ao Judiciario, para parte da doutrina, uma atuacdo mais pontual, visto que tais
decisbes podem afetar os demais Poderes e, consequentemente, uma maior parcela da

populacdo, em virtude da natureza da politica realizada por eles.

Sendo assim, a atuacdo excepcional do Judiciario justificada pela garantia da dignidade
da pessoa humana é plenamente plausivel e aceitavel, mas a determinagdo no que tange a
implementacdo ou categoria de politica publica a ser efetivada ndo esta, para alguns, entre
suas competéncias, tampouco possui respaldo constitucional. Contudo, o novo tipo de

constitucionalismo exige que haja maior e mais significativa atuacdo do Poder Judiciario.

Em sua dimensdo individual, o direito a salde estad atrelado a ideia de minimo
existencial, bem como aos principios da dignidade e da igualdade material. Neste sentido,
parte da doutrina entende que, diante do descumprimento de politicas sociais previamente

definidas ndo cabe a ponderagédo existente entre o recebimento de terapias ou insumos pelo
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SUS e a reserva do possivel, pois entende-se como a reserva do possivel ndo meramente o
viés orcamentario, mas, precipuamente, a retomada de seu principio original, pautado no que
pode ou deve o individuo razoavelmente esperar do Estado. E, neste sentido, resta cristalino
que o individuo pode esperar do Estado a concretizacdo do minimo existencial, conceito

basilar do Estado Democratico de Direito.

No campo das politicas pablicas de salde, sobretudo, é extremamente indispensavel que
haja dialogo entre os subsistemas de direito e da salde, posto que este € 0 mais tecnicamente

preparado para a tomada de deciséo do ponto de vista global.

Este tema ainda é bastante discutido na doutrina e, ao que tudo indica, estd bem longe
de alcancar qualquer consenso, muito embora seja sabido que ainda resta um arduo caminho a

ser percorrido rumo a concretizacdo e ao efetivo exercicio coletivo do direito a satde.
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