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Onde quer que haja um direito individual
violado, ha de haver um recurso judicial
para a debelacao da injustica.

Este, o principio fundamental de todas as

constituicdes livres.

(Rui Barbosa)



RESUMO

O Poder Judiciario atualmente, assim como, nos ultimos anos tem atuado como
protagonista na vida institucional brasileira, em decorréncia do grande problema da
dogmatica constitucional e do constitucionalismo moderno: o fenébmeno denominado
de sindrome da inefetividade das normas constitucionais. Assim, o Judiciario tem
sido alcado a concretizar e dar efetividade as normas constitucionais de contetudo de
direito fundamental, em especial, os direitos sociais de dimenséo prestacional, para
que as referidas normas néo se tornem promessas constitucionais inconsequentes.
Especificamente quanto ao direito social a saude, o Estado brasileiro vive um caos
politico e um total desgoverno, com a falta de medicamentos, de médicos e
profissionais da saude, de tratamentos eficientes e adequados, falta de leitos, entre
outros. Todas essas questdes sdo objecdes a efetivacdo do direito constitucional a
salude que goza o cidadao, e, do proprio direito a vida. Nesse ambiente, tratando-se
de um direito constitucionalmente assegurado, o Judiciario € provocado a intervir,
mediante determinacbes ao Poder Publico para que forneca prestacdes de saude
em uma gama de situagdes, a fim de concretizar a promessa constitucional de
preservar a saude, a vida e dignidade dos individuos. Essas questbes fizeram surgir
o debate sobre os limites as decisdes judiciais que intervém nas politicas publicas de
saude. E assim, questiona-se: quais 0s parametros a serem observados pelos
julgadores no momento de decidir demandas judiciais que requerem a condenacao
do Poder Publico a fornecer prestacfes materiais de saude? Como hipotese para o
questionamento, temos que a construcdo dogmatica de parametros para que 0s
julgadores atuem em demandas de saude proporcionara seguranca juridica a todos
e legitimidade plena as decisbes judiciais. Diante disso, a presente pesquisa
objetiva verificar a legitimidade da intervencao Judicial nas decis6es que determinam
ao Poder Publico o fornecimento de prestacBes de saude, assim como, analisar a
construcdo doutrinaria e jurisprudencial dos parametros a serem observados pelos
tribunais e magistrados na concretizagdo do direito a saude. O estudo adota como
método de abordagem o dedutivo, a metodologia empregada, segue o modelo
qualitativo, e, como técnica de pesquisa, utiliza-se a bibliografica, através da analise
legislativa, doutrinaria e jurisprudencial. Como resultados, tem-se que a decisao
judicial que determina ao Poder Publico o fornecimento de prestacdes da saude
deve respeita e ter como parametros: a dignidade da pessoa humana; os principios
da inafastabilidade da jurisdicdo, da subsidiariedade e da proporcionalidade; os
limites estabelecidos pelo STF no julgamento da STA n° 175.

Palavras chave: Ativismo Judicial. Judicializacdo da saude. Parametros para
intervencao judicial.



ABSTRACT

The today’s Judiciary , as well as power in recent years has acted as protagonist in
the Brazilian institutional life, due to the big problem of constitutional dogmatic and
modern constitutionalism: the phenomenon called syndrome ineffectiveness of
constitutional norms. Therefore, the judiciary has been raised to implement and give
effect to the constitutional rules of fundamental right content, in particular social rights
prestacional size, so those standards do not become inconsequential constitutional
promises. Specifically the social health right, the Brazilian state lives a political chaos
and total mismanagement, with a lack of medicines, medical and health
professionals, efficient and appropriate treatments, lack of beds, among others. All of
these are objections to the realization of the constitutional right to health enjoyed by
the citizens, and the right to life itself. In this environment, in the case of a
constitutionally guaranteed right, the judiciary is caused to intervene by
determinations to the Government to provide health benefits in a range of situations
in order to fulfill the constitutional promise to preserve health, life and dignity of
individuals. These issues have raised the debate on the limits of judicial decisions
intervening in public health policies. And so, the question is: what are the parameters
to be observed by judges when deciding lawsuits that require the condemnation of
the government to provide health benefits materials? As a hypothesis for questioning,
we have the dogmatic construction parameters so that the judges act on health
demands will provide legal certainty to all and full legitimacy judgments. Thus, this
research aims to verify the legitimacy of judicial intervention in the decisions that
determine the Government to providing health benefits, as well as examine the
doctrinal and jurisprudential construction of the parameters to be observed by the
courts and judges in the implementation of the right to Cheers. The study adopts the
approach of the deductive method, the methodology follows the qualitative model,
and as a research technique used to literature, through legislative, doctrinal and
jurisprudential analysis. As a result, it follows that the court decision determining the
Government the supply of health services must respect and take as parameters: the
dignity of the human person; the principles of inafastabilidade jurisdiction, subsidiarity
and proportionality; the limits established by the Supreme Court in the trial of STA n°
175.

Keywords: Judicial Activism. judicialization of health. Parameters for judicial
intervention.
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1. INTRODUCAO

O Poder Judiciario atualmente, assim como nos ultimos anos, tem atuado
como protagonista na vida institucional brasileira, em decorréncia do grande
problema da dogmética constitucional e do constitucionalismo moderno: o fenémeno
denominado de sindrome da inefetividade das normas constitucionais. O Judiciario
tem sido alcado a concretizar e dar efetividade as normas constitucionais de
contetdo de direito fundamental, em especial, os direitos sociais de dimensdo
prestacional, para que as referidas normas nao se tornem promessas constitucionais
inconsequentes.

Em virtude de sua posicdo ativista, em casos de grande repercussao
nacional que envolve direitos socais de cunho prestacional, o Poder Judiciario tem
sido alvo de elogios e de fortes criticas. Essa posicéo ativista dar-se primordialmente
em decorréncia do constante desrespeito aos direitos fundamentais sociais, em
especial os que necessitam de uma atuacao positiva do Poder Publico.

Especificamente quanto ao direito social a salde, o Estado brasileiro vive
um caos politico e um total desgoverno, com a falta de medicamentos, de médicos e
profissionais da saude, de tratamentos eficientes e adequados, falta de leitos, entre
outros. Todas essas questdes sdo objecbes a efetivacdo do direito constitucional a
salude que goza o cidadao, e, do proprio direito a vida. Nesse ambiente, tratando-se
de um direito constitucionalmente assegurado, o Judiciario € provocado a intervir,
mediante determinacBes ao Poder Publico para que forneca prestacdes de saude
em uma gama de situacdes, a fim de concretizar a promessa constitucional de
preservar a saude, a vida e dignidade dos individuos.

Também, ha de se considerar que as demandas judiciais que pleiteiam a
prestacdo de saude cresceram exponencialmente, o que exige, indubitavelmente do
Judiciario uma atuacao importante. Porém, essa atuacdo deve-se dar de maneira
razoavel, e para tanto, € necessario a construgcdo de parametros para legitimar a
atuacao judicial, evitando-se decisdes extravagantes e de cunho emocional que
condena o Poder Publico a prover qualquer tipo de prestacdo material da saude
requerida. Esses excessos podem provocar a descontinuidade, das ja téo

ineficientes, politicas governamentais.



Desta forma, questiona-se: quais 0s parametros a serem observados
pelos julgadores no momento de decidir demandas judiciais que requerem a
condenacdo do Poder Publico a fornecer prestacdes materiais de saude, como o
fornecimento de medicamentos e tratamentos médico-hospitalares? Como hipotese
para o questionamento, temos que a construgdo dogmética de parametros para que
os julgadores atuem em demandas de saude, levara aos jurisdicionados e aos entes
estatais seguranca juridica, termos pronunciamento judiciais que respeitardo
inegavelmente a Constituicdo e as escolhas governamentais, e, por outro lado, nao
impedird que o Judicidrio cumpra sua funcdo de prover a supremacia da
Constituicao e de efetivar e concretizar os direitos e garantias individuais do cidadao.

O estudo adota como método de abordagem o dedutivo, o qual
proporciona uma analise que parte do geral ao particular, permitindo uma viséao
global e sistemética da matéria, ou seja, parte de fundamentacéo genérica chegando
a deducdo particular, valendo-se de premissas amplamente reconhecidas e
devidamente deduzidas, chegando-se as conclusdes almejadas para o trabalho.

Quanto a metodologia empregada, segue o modelo qualitativo, onde
alcanca a natureza e a abrangéncia do tema a ser perquirido, verifica as
interpretagbes possiveis para analise do fendmeno juridico a ser analisado,
compreende e interpreta de forma ampla os diversos fatos juridicos envolvidos, de
modo a entender os fendmenos do ativismo judicial e a judicializacdo excessiva do
direito a saude, bem como, os parametros limitadores da atuacdo judicial nas
politicas de saude.

E como técnica de pesquisa, utiliza-se a bibliografica, através da analise
legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, visando a construcdo de uma estrutura
tedrica para fundamentar o problema a ser investigado.

A presente pesquisa tem como objetivo verificar a legitimidade da
intervencgdo Judicial nas decisBes que determinam ao Poder Publico o fornecimento
de prestacbes de saude, assim como, analisar a construcdo doutrinaria e
jurisprudencial dos parametros a serem observados pelos tribunais e magistrados na
concretizacao do direito a saude.

Para tanto, no primeiro capitulo analisa-se a posic¢éo juridica que o direito
a saude ocupa como direito de todos e dever do Estado, positivado na Constituicdo

Federal de 1988, bem como, tecer consideragfes propedéuticas para o incremento



desta pesquisa, como: o contetudo, a eficacia e efetividade do direito a saude, e, as
politicas governamentais no campo da saude.

Construido esse arcabouco, no segundo capitulo, s&do expostas
consideracdes acerca dos fendmenos do ativismo judicial e da judicializacdo da
politica e do direito a saude. Bem como, tratar-se-4 das criticas e obstaculos a
judicializagéo excessiva do direito a saude.

Por fim, no terceiro capitulo, analisa-se como a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tem edificado a efetivacdo do direito constitucional a
saude, e, faz-se a exposicao dos parametros doutrinarios e jurisprudéncias para a
legitima intervencdo judiciais nas politicas publicas de saude, particularmente, no

fornecimento de medicamentos e tratamentos médico-hospitalares.
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2. O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO DE 1988

Pressuposto légico para o regular desenvolvimento de qualquer pesquisa
cientifica € conhecer o contetdo dos institutos juridicos que circulam o tema.

Assim, o escopo deste capitulo é a analise da posi¢do juridica que o
direito & saude ocupa como direito de todos e dever do Estado, positivado na
Constituicdo Federal de 1988, bem como, tecer consideracdes propedéuticas para o
incremento desta pesquisa, como: o contetdo, a eficacia e efetividade do direito a

saude, e, as politicas governamentais no campo da saude.

2.1. A saude como direito e dever fundamental do Estado

A opcdo do constituinte originario em positivar uma série de direitos
fundamentais sociais, e no caso, a consagragdao constitucional do direito
fundamental a saulde, influenciado, conforme literatura juridica, pelo
constitucionalismo de cunho democrético-social, € sem duavidas, um dos maiores
avancos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), no
gue se refere ao seu objetivo de protecdo dos direitos individuais.

Descrevendo como o direito & saude fora tratado antes da Carta da
Republica de 1988; Sarlet e Figueiredo (2008), informam que o tema ficava restrito a
poucas normas esparsas, tais como a garantia de “socorros publicos” (art. 179,
XXXI, Constituicdo de 1824) e a inviolabilidade do direito a subsisténcia (art.113,
Constituicdo de 1934).

O tratamento constitucional dado ao direito a saude dava-se
indiretamente, por meio de normas de definicdo de competéncias entre os entes
Federativos, no que se refere a competéncia legislativa e executiva (exemplos:
Constituicdo de 1934, art. 5°, XIX, alinea “c”; Constituicdo de 1937, art. 16, XXVII;
Constituicao de 1946, art. 5°, XV, alinea ‘b’; Constituicdo de 1967, art. 8°, XIV e XVII,
alinea ‘c’), assim como, a tutela da saude ocorria através das normas sobre a

protecdo do trabalhador e que versavam acerca da assisténcia social (Constituicdo
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de 1934, art. 121 e 138; Constituicdo de 1937, art. 127 e 137; Constituicdo de 1946,
art. 157, XIV; Constituicdo de 1976, art. 165, IX e XV).

Propaga Barroso (2007), que a saude publica no século XIX, época da
vinda da Corte portuguesa ao Brasil, era realizada apenas por atitudes de combate
as doencgas como a peste e a lepra, e, o controle sanitario sobre as ruas e 0s portos.
Entre os anos de 1870 e 1930 o Estado brasileiro praticou algumas atitudes efetivas
no trato da saude, com o denominado modelo “campanhista”, onde se caracterizou
pelo uso da autoridade e da forca policial no controle de epidemias.

Como afirma o referido autor, apesar dos abusos cometidos pelas
autoridades publicas, tanto que, em 1904, no governo do entdo presidente
Rodrigues Alves, desabrocha a conhecida Revolta da Vacina, caracterizada pelo
descontentamento da populacéo frente a obrigatoriedade da vacinacgao ativariola e a
requisicdo de atestados de vacinacdo para matriculas em escolas, casamentos,
viagens e para assumir empregos publicos, o modelo “campanhista” obteve
sucessos no controle de doencas epidémicas.

Na década de 30, o Estado inicia o processo de estruturacao das politicas
publicas de saude curativa, pois, até entdo, o servigo de saude curativa era exercido
apenas pela iniciativa privada e por instituicdes filantropicas. Descreve Barroso
(2007), que foi entdo criado: em 1953 o Ministério da Saude Publica, substituindo o
antigo Departamento Nacional de Saude Publica, vinculado ao Ministério da Justica;
os Institutos de Previdéncia, que proporcionavam servicos de saude de carater
curativo. Destaca o doutrinador que o servigco fornecido ndo era universalizado,
apenas os contribuintes dos institutos de previdéncia que gozavam do beneficio
publico.

Em seguida, durante a época do regime militar, foram criados a
Superintendéncia dos Servi¢cos de Reabilitacdo da Previdéncia Social e o Servico de
Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia, no qual, o trabalho urbano com carteira
assinada era contribuinte e beneficiario dos érgaos, sendo tratado na rede publica
de saude. Contudo, ainda assim, a grande maioria da populacéo, que logicamente,
nao compunha o sistema de trabalho formal, era excluida do atendimento da saude
publica.

Oportuno destacar que a atribuicdo de contornos proprios ao direito a
saude pelo Constituinte de 1988, é consequéncia l6gica de uma série de outros

direitos e interesses tutelados pelo sistema constitucional. A Constituicdo da
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Republica ao assumir e conferir protecdo aos bens fundamentais como a vida, a
dignidade da pessoa humana, o ambiente, o trabalho, a seguridade social, a
protecdo da familia, das criancas, dos adolescentes e idosos.

Nesse tom, ensinam Sarlet e Figueiredo (2008), que a salvaguarda do
direito a saude igualmente se d& pelo amparo conferido a outros bens fundamentais,
com o0s quais exibe zonas de convergéncia, de interdependéncia e mutua
conformacao de todos os direitos constitucionalmente garantidos aos individuos. Em
reforco, ao explicitado, onde o direito a saude nao é efetivado apenas com medidas
de saude, mas também com a protecdo a outros direitos, Mesquita (2008), lembra
que a atuacdo sobre os fatores sociais e econdmicos que influenciam as
desigualdades nos padrdes epidemioldgicos € mais complexa por se tratar de um
campo de intersecdo com outras areas, com habitacdo, educacao, trabalho, entre
outros.

Assim sendo, em que pese a acertada op¢cdo em constar expressamente
no texto constitucional o direito a saude, caso o Constituinte Originario de 1988
assim nao tivesse procedido, alertam Sarlet e Figueiredo (2008), que a saude seria
admitida como direito fundamental implicito, a semelhanca do que ocorre em outros
sistemas constitucionais, a exemplo da Alemanha, pois, uma ordem constitucional
que protege a vida e a integridade fisica, seguramente deve salvaguardar a saude.

Nesse sentido, Sarmento e Souza Neto (2008), descrevem que no
modelo interamericano dos direitos humanos, os ditos direitos sociais vém sendo
acautelados através de direitos correlatos, especialmente o direito a vida e o
principio da dignidade da pessoa humana, e, cita como exemplos, a sentenca no
caso “Nifos de la calle” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Villagran
Morales y outro, sentencia de 19 de noviembre de 1999).

Também cabe colacionar que a saude, assim como todos os direitos e
garantias fundamentais, possui, na ordem constitucional, uma dupla
fundamentalidade. Segundo nos ensina Sarlet (2007), a fundamentalidade material
esta relacionada a relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional, e,
sendo a saude de indispensavel importancia para a vida humana, do ponto de vista
material, a saude resta devidamente fundamentada a estar elevada a categoria de
direito fundamental.

Quanto a fundamentalidade formal, tem-se que a salde se encontra

ligada ao direito constitucional positivo, e possui trés elementos: os direitos
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fundamentais como parte integrante da Constituicdo Escrita situam-se no topo do
ordenamento, e cuida-se de normas de superioridade hierarquica; sendo direito
fundamental, encontram-se limites formais e materiais de reforma constitucional, ou
seja, refere-se a clausulas pétreas; por serem normas que definem direitos
fundamentais, possuem aplicabilidade direta.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) nao apenas constitucionalizou o
direito & saude, o inserindo como direito social, e, portanto, conforme doutrina,
valorando a categoria de direito fundamental, como também, em varias passagens
normatizou e sistematizou as regras ao longo do texto constitucional, em buscar de
efetivar o direito posto.

O artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 reconhece o direito a saude,
em conjunto com a educacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infancia e a assisténcia
aos desamparados, como direito social. Assim, como se vé, a saude trata-se, por
direito social que é, no dizer de Bulos (2015), direito de crédito, pois envolve o poder
de se exigir prestacdes positivas do Poder Publico, ou seja, revela um fazer por
parte dos érgdos do Estado, ou ainda, como bem lembra Silva (2007, p. 286), 0s
direitos sociais “sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais”.

A carta brasileira ainda consagra, além da condicdo de direito

fundamental, a saude como dever do Estado no artigo 196, na qual, in verbis:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitéario as acdes e servigos para a sua promogao, protecdo e
recuperacao. (grifos nossos).

Identifica-se do texto constitucional, solene e claramente, a relacao
juridica obrigacional existente entre o individuo e o Poder Publico. Impde a norma
constitucional a adocé&o por parte do administrador de politicas sociais e econémicas
necessarias para a protecado e promoc¢ao do direito a saude. A interpretacdo que se
deve dar ndo é de simples norma programatica, mas sim, imposicdo aos entes
federativos do dever constitucional de promover a saude publica (MENDES;
BRANCO, 2014).
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Ensinam Sarlet e Figueiredo (2008), que o dever fundamental do Estado
de promover a saude pode ser efetivado, sem prejuizo de outras formas, através de
sua dimensao defensiva, que revela o dever de protecdo da saude (por exemplo:
normas penais de protecdo a vida, integridade fisica, normas administrativas
sanitarias, entre outros), e, por meio de sua dimensao prestacional lato sensu, que é
o dever de promocdo da saude, concretizada através de programas publicos
(exemplo: regulamentacdo e organizacdo do SUS, alocacdo de recursos
orcamentarios, entre outros).

Também, do artigo 196, se extrai que, com a redemocratizacdo que
culminou na promulgagdo da Constituicdo de 1988, enfim houve a universalizagéo
dos servicos publicos de satde com a criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS).
Além de a saude ser direito de todos e dever do estado, o acesso sera “universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao”. Assim,
hoje, o servico publico de saude € prestado pelo Poder Publico a toda a populacéo,
independentemente de ser contribuinte da seguridade social, pois, “todos” sao
titulares e destinatarios do direito a saude.

O SUS foi instituido no artigo 198 da Constituicdo Federal, tal sistema,
segundo a Carta da Republica, deve ser descentralizado e prover integral
atendimento, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assisténcias. Segundo Barroso (2007), o texto constitucional retrata o
compromisso com o Estado de bem-estar social, por positivar o direito a saude e um
sistema que Ihe garanta em termos dos mais abrangentes.

No que se refere as competéncias dos entes federativos, conforme os
artigos 24, Xll, e, 30, Il, a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu a competéncia
concorrente a Unido, aos Estados e aos Municipios para legislar sobre a protecéo e
defesa da saude. Cabendo a Unido a edicdo de normas gerais (art. 24, §1°, da
CF/88), aos Estados suplementar as normas federais (art. 24, 82°, da CF/88) e os
Municipios suplementar a legislacdo federal e estadual nos casos omissos, e,
legislar sobre assuntos de interesse local (art. 30, | e Il, da CF/88). Na seara
administrativa, instituiu a Constituicdo competéncia comum a Unido, aos Estados e
aos Municipios (art.23, 1l, da CF/88), assim, compete a todos os entes federados a
promocao de politicas publicas de saude.

Assim, a Carta de Republica de 1988 adotou o modelo de federalismo

cooperativo, onde o Estado fundamentado pelo compromisso do bem-estar social
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deve buscar atuagcdo conjunta dos entes federados para erradicacdo das
desigualdades sociais, exemplo disso, é o destaque a distribuicdo de receitas pelo
produto arrecadado e ampliada participacdo de Estados e Municipios na renda
tributaria (MENDES; BRANCO, 2014).

Portanto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 de
maneira cristalina definiu o papel e as funcdes do Estado no que se refere ao direito
a saude, ao garantir a todos o acesso universal a qualquer servi¢co publico de saude
e o0 dever do Poder Publico de promover e efetivar, mediante acdes e politicas

publicas, este direito fundamental do cidadao.

2.2. Consideracdes sobre o conteudo do direito a saude

Uma das demandas mais arduas, no que diz respeito a interpretacdo das
normas constitucionais que garantem o direito fundamental a saude, diz respeito a
determinacdo do conteudo que dai pode ser extraido e entdo ser exigido do Estado,
uma vez que o Constituinte de 1988, assim como em outros tantos direitos
fundamentais, acertadamente, ndo especifica o que estaria incluido no conteudo do
direito a saude, cabendo ao interprete constitucional assim dizer. Contudo, a referida
circunstancia ndo pode ser utilizada como subterfigio do Estado para se eximir do
seu dever constitucional de propiciar aos individuos uma saude eficaz, efetiva e
adequada. No presente tépico, sera analisado o conteddo a ser protegido pelo
direito a saude que atenda a amplitude do respectivo direito.

Ensina Figueiredo (2007), que o direito a saude é fruto de um longo
desenvolvimento conceitual alcancado nao so6 pelo Direito, mas pela prépria ideia de
0 que seja saude em si mesmo considerada. A criacdo das Organizacdes das
Nacdes Unidas (ONU) e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
estimularam a criacdo de 6rgdos dedicados especialmente a garantia de alguns
direitos indispensaveis, no caso da saude, fora criada a Organizacdo Mundial de
Saude (OMS).

E importante determinar o contetido préprio do direito a salde para podé-
lo concretiza-lo, pois a mera escritura no texto constitucional ndo resolvera o

problema. Assim, entendem Bliacheriene e Santos (2010), que o direito a saude
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possui um conteudo flexivel, podendo ser entendido, em sintese, como o bem-estar
fisico e mental, e, em dimensdo subjetiva, 0 bem-estar individual, construido por
intermédio de atividades, servicos e mercadorias oferecidas e praticadas pelo
Estado, o préprio individuo e também por terceiros.

O direito fundamental & saude é de grande abrangéncia, alcanca um
ambito muito mais amplo que o simples fornecimento de medicamentos. Nessa

linha, aponta Figueiredo (2007, p. 77), que:

O direito & saude caminha em direcdo a uma ampla protecdo do
individuo, envolvendo a criagdo e a manutencdo de estruturas
publicas voltadas a essa protecao e a garantia de condi¢6es de vida,
de um meio ambiente e de trabalho que ndo comprometam esse bem
essencial. Sendo preservada em niveis progressivamente mais altos,
a saude, salvaguarda do patrimdnio genético e a protecdo da
integridade fisica, mental e emocional dos individuos.

Deste modo, o direito a saude deve acobertar a maior gama de bens,
servicos e condi¢cdes, necessarios para que o cidaddo alcance o mais alto nivel
possivel de bem-estar, assim, descreve Figueiredo (2007, p. 78), que o direito a

salde possuiria elementos minimos que compde o seu conteudo, que sao:

Disponibilidade, relativamente a suficiéncia dos estabelecimentos,
servicos, bens, programas e centros de atengcdo prestados pelo
Estado; acessibilidade no tocante a ndo discriminagdo quanto aos
aspectos fisicos, geografico e econbmico; aceitabilidade alusivo a
ética médica, aceitando as diferencas culturais e particulares de cada
individuo; qualidade, compreendo o direito de todos gozar dos
beneficios do progresso cientifico.

Portanto, a saude localiza-se, de acordo com Figueiredo (2007, p. 80),
num “cruzamento de direitos, o direito a saude revela um caleidoscopio de direitos”.
Nesta linha, Mendes (2012), expde que os documentos da OMS, cujo Brasil é
signatéario, apontam que para a contemplacao do contetdo da saude, é necesséria a
atuacdo de multiplos determinantes que ultrapassam a biologia humana. O Marco
Normativo Brasileiro (Lei n°® 8.080/90) estabelece que a saude possui como fatores
determinantes e condicionantes a alimentacdo, a moradia, 0 meio ambiente
saudavel, saneamento basico, a educacao e outros servigcos essenciais.

No campo juridico, tem seu marco associado aos direitos sociais e ao

Estado de Bem-estar social, cujos ideais emergiram na segunda metade do século
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XX, tendo como nota caracteristica a negativa das premissas do individualismo
liberal. Com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da Organizagdo das
Nacdes Unidas de 1948, e, em seguida no Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais de 1966, pode-se dizer que o direito a saude foi,
evidentemente no plano positivo-normativo, na comunidade internacional, como um
dos direitos humanos. Entretanto, mesmo que nao previsto expressamente, no dizer
de Figueiredo (2007), o direito a saude poderia ser extraido do direto a vida, a
integridade fisica, enquanto direito fundamental implicito.

Somente apos 40 anos de previsao do direito a saude na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, com a acolhida da protecdo da dignidade da
pessoa humana como fundamento supremo da Republica do Brasil, em torno do
qgual giram as demais normas, a Constituicdo Federal de 1988 elevou o direito a
saude a categoria de direito e dever fundamental, sendo a primeira Carta da
Republica a proteger os direitos sociais como fundamentais.

O Constituinte ao prever no texto constitucional a saude como direito
fundamental, objetivou garantir aos cidaddos meios matérias para o pleno gozo dos
demais direitos sociais. Nessa linha, Bonavides (2011, p. 565), escreve que “a saude
encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser humana, digna de
receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em caracteristica
indissociavel do direito a vida”.

A Constituicdo da Republica de 1988 perfilou-se a no¢do mais abrangente
do direito a saude, conforme orientagcdo da OMS, que ademais de um pensamento
eminentemente curativo, compreende a importancia preventiva e promocional da
tutela do Estado. Deste modo, consoante Sarlet e Figueiredo (2008), é mais
apropriado falar ndo puramente em direito a saude, mas no direito a protecdo e a
promocéao da saude.

E recomendado destacar que conforme a doutrina, o direito a saltde
abrange um conjunto de posi¢des juridicas diversas quanto ao seu objeto, podendo
ser reconduzido as noc¢des de direito de defesa e de direito a prestagdes. Sobre o
ponto, Sarlet e Figueiredo (2008), descrevem que como direito de defesa o direito a
saude visa a preservacdo da saude individual e da saude publica contra
interferéncias indevidas, por parte do Estado ou de outros sujeitos.

Na categoria de direito a prestacdes, em sentido amplo, o direito a saude

comina deveres de protecdo da saude pessoal e publica, assim como deveres de
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cunho organizatério e procedimental, como, por exemplo, a regulamentacdo dos
servigos assisténcias de saude, a forma de acesso, a edicdo de normas relativas a
distribuicdo dos recursos financeiros e sanitarios, entre outros. Em sentido estrito, o
direito a prestacbes sustenta as mais variadas pretensfes ao fornecimento de
prestacdes materiais, a exemplo de tratamentos médicos, exames, consultas, entre
outros.

Destarte, na esteira do ja dito linhas acima, o conteudo do direito
fundamental & saude deve ser apreciado de maneira dilatada, englobando a
possibilidade de garantir, por parte dos Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e
Judiciério), o bem-estar fisico, mental e psicologico do cidaddo, ndo se limitando, por
exemplo, as interferéncias curativas, mas sim, dispensarem um comportamento

progressivo a assegurar a plenitude da saude do individuo.

2.3. A eficacia e efetividade do direito a saude

Ensina Silva (2012), que as normas deliberativas dos direitos e garantias
fundamentais possuem aplicagcdo imediata, e, isto significa que tais normas
constitucionais possuem todos 0s meios e elementos necessarios a sua pronta
incidéncia aos fatos, situacdes, condutas ou comportamentos que elas regulam.

Conforme o autor, a regra € que as normas definidoras de direitos e
garantias individuais, ditos de 12 dimensao, sejam de aplicabilidade imediata. Mas
aguelas definidoras de direitos sociais, culturais e econdémicos, chamados de 2°
dimensao, especialmente as que mencionam lei integradora nem sempre o sao,
porque nédo raro dependem de providéncias ulteriores que lhes completem a eficacia
e possibilitem sua aplicagéo.

Entende a doutrina, que a tese de que as normas constitucionais que
articulam direitos sociais, culturais, econdmicos sdo normas simplesmente
programaticas, por transferir sua concretizacdo para a atuacao do Legislativo, esta
superada, uma vez que representa um obstaculo a for¢ca normativa da Constituicao e
a maxima efetividade das normas constitucionais.

Nessa linha, Bonavides (2011), reconhece que as normas constitucionais

gue consagram direitos sociais sdo dotadas de total eficacia, pois, ha uma natureza
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obrigatéria do vinculo dessas espécies normativas para com os 6rgaos legislativos e
a consequente invalidade das leis subsequentes que estejam em contraste com as
normas constitucionais programaticas. Também, Rui Barbosa (2009 apud
BONAVIDES, 2011), doutrinou que nao existem na Carta Constitucional normas
ociosas, sem for¢ca cogente, clausulas que se revelam como meros conselhos, tendo
todas as disposi¢cOes constitucionais forca imperativa. Piovesan (2012), alerta que
enquadrar os direitos individuais e sociais em categorias diferenciadas de direito, é
na verdade negar operatividade aos direitos sociais, trata-se de questdo meramente
ideolégica e ndo cientifica. Ainda, sobre o ponto, Agra (2014, p. 277), sensivelmente

escreve:

A afirmacdo que as mencionadas normas (direitos sociais —
acrescenta-se) apresentam apenas valor politico, destituido de
eficacia, padece de razoabilidade porque todos os dispositivos
juridicos tém coercitividade, do contrario ndo estariam agasalhados
em dispositivos normativos. Classificar as normas juridicas,
principalmente as constitucionais, em normativas ou ndo normativas
mitiga a estruturacdo sistémica e retira-lhe a potencialidade de
producéo de efeitos. A alegacédo de que sdo normas incompletas em
razdo de exigirem complementacdo do legislador se mostra
infundada, devido & eficacia imediata dos direitos humanos.

Destarte, definir as normas constitucionais de direitos sociais como
programas institucionais, assevera Tavares (2012), que vulnera os principios
constitucionais e a hierarquia das normas da propria Constituicdo. Além disso,
destaca o doutrinador que os direitos e garantias alcados a norma constitucional nao
podem ficar relegados a uma definicdo puramente programética, como promessa de
futuro promissor, mas que impde vinculagao direta dos poderes instituidos.

A Constituicdo Federal de 1988, filiando-se a este movimento, estabelece
no art. 5°, §1° que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata”. O texto constitucional ndo se refere apenas aos direitos
individuais, mas aos direitos fundamentais como um todo.

O peso essencial dessa clausula constitucional, segundo Mendes e
Branco (2014), é real¢car que as normas que definem direitos fundamentais, onde se
engloba os direitos sociais, sdo normas de carater preceptivo, € ndo meramente
programatico. Extrai-se também que os direitos fundamentais se fundam na
Constituicao, e nao na lei, de tal modo que deixa claro que é a lei que deve mover-

se no ambito dos direitos individuais, ndo o contrario. Desta forma, tais normas nao
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s80 meras normas matrizes de outras normas, mas sim, normas que regulamentam
relagbes juridicas entre o Estado e os individuos. Posto isto, 0s juizes podem e
devem aplicar diretamente as normas constitucionais para resolverem 0S casos
instados a apreciar.

Desta maneira, o art. 5°, §1° da nossa Carta Federal revela uma deciséo
inequivoca de que as normas de direitos fundamentais ndo mais estdo na
dependéncia de atuacdo do legislador para gerar a plenitude de seus efeitos,
permanecendo o pensamento de Herbert Kriiger (2000 apud SARLET, 2007), no
sentido de que hoje ndo ha mais que se falar em direitos fundamentais na medida da
lei, mas sim, em leis na medida dos direitos fundamentais.

Portanto, filia-se a presente pesquisa na linha da doutrina da efetividade,
gue nos dizeres de Barroso (2007), representa um movimento juridico-académico
conhecido como doutrina brasileira da efetividade, que buscou, além de elaborar
classificacdes dogmaticas da normatividade do texto constitucional, ultrapassar
algumas crénicas que se materializavam na insinceridade normativa e no uso da Lei
Maior como uma mistificacdo ideoldgica e na falta de determinacéo politica em |he
dar cumprimento. Em sintese, o referido movimento é exatamente defender o que ja
vem sendo exposto, que é tornar as normas da Constituicdo aplicaveis direta e
imediatamente na sua maxima extensado de sua densidade normativa.

Superado este ponto, passa-se a tratar especificamente sobre a eficacia e
efetividade das normas constitucionais que tratam do direito a saude. Na linha do ja
comentado, vale a lembranca que a concretizacéo do direito a salde pode-se dar de
inUmeras formas, contudo, predominantemente, temos a eficacia ou dimenséao
negativa do direito a saude (a saude como direito de defesa do individuo) e a
eficacia ou dimensdo positiva do direito a salude (a saude como o direito a
prestacdes matérias).

No campo da denominada dimensdo negativa, o direito & saude n&o
revela a condicdo de algo que o Estado e/ou a sociedade devem fornecer a
populacdo, a0 menos como uma prestacdo concreta, cOmo O acesso a Servicos
médico-hospitalar, medicamentos, dentre outros. Na rotulada dimens&o negativa, ou
seja, dos direitos fundamentais como direitos negativos ou direitos de defesa, em
sintese, quer significar que a saude, como bem juridico fundamental, encontra-se

protegida contra qualquer agressao de terceiros. Quer dizer, o Estado e os
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particulares de modo geral, tem o dever juridico de ndo afetar a saude dos cidadaos,
de nada fazer, por isso direito negativo.

Desta forma, a acdo do Poder Publico agressiva ao direito a saude €, pelo
menos em principio, inconstitucional, e podera ser objeto de uma demanda judicial
individual ou coletiva, em sede de controle concreto ou abstrato de
constitucionalidade. A titulo de exemplo, cuja finalidade € impedir a determinados
cidaddos o acesso ao SUS, seria capaz de vir a ser declarada inconstitucional, o
que, por si sO, ja se evidencia como um meio de tornar efetivo o direito a saude,
tomando por base esta dimensédo negativa (SARLET, 2007).

Ainda no contexto da dimensao negativa do direito a saude, Sarlet (2007)
alerta para a importancia da aplicacdo do principio da proibicdo de retrocesso. Para
o autor, o principio da vedacao de retrocesso, conquanto nao tenha a capacidade de
desconsiderar determinada margem de liberdade da qual desfruta o legislador
infraconstitucional no Estado Democratico de Direito, impede, contudo, que o
legislador ordinario venha a desconstituir pura e simplesmente o grau de
concretizacdo que ele, Constituinte Originario, havia dado as normas da
Constituicdo, notadamente quando se trata de normas constitucionais que, em maior
ou menor escala termina por depender destas normas infraconstitucionais para
atingirem sua total eficacia e efetividade, ou seja, para serem aplicadas e cumpridas
pelos Poderes do Estado e pelos particulares (SARLET, 2007).

Sabe-se que existem inUmeras leis que normatizam o direito a saude,
como exemplo, na legislacéo federal e de varios Estados da Federacdo, existem
diplomas normativos que determina que o Poder Publico seja obrigado a fornecer,
de maneira gratuita, medicamentos especificos aos cidaddos, que ndo reunem
condicbes financeiras para arcarem com as despesas, para tratarem de suas
moléstias, como a hipertensao, diabetes e os portadores do HIV.

Do mesmo modo, o SUS possui vasta regulamentacdo quanto a
prestacdo de servicos médico-hospitalares, tratamentos e intervencdes médicas,
fornecimento de medicamentos, entre tantas outras situacfes. Também, o Estado
regulamenta a iniciativa privada, no tocante a fornecimento dos planos de saude, o
gue mais uma vez, demonstra a eficacia negativa do referido direito, pois, evita-se
assim, que os particulares por meio de suas iniciativas privadas possam ferir o

direito fundamental a satde, em troca do comércio exacerbado.
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Da situacdo exemplificada, segundo Sarlet (2007), com a aplicagcdo do
principio da proibicdo de retrocesso, evita-se que o legislador infraconstitucional
revogue, no todo ou em parte essencial, normas infraconstitucionais que
concretizaram o direito a saude, pois, estas normas, em maior ou menor incidéncia,
déo efetividade ao direito a saude, ao menos na dimenséo negativa.

A dimenséo positiva do direito a saude, em suma, representa a saude
como direito a prestacdes materiais por parte do Estado. Revela a possibilidade do
individuo, titular do direito fundamental, com fundamento nas normas constitucionais
que lhe asseguram a saude, exigir do Estado prestagcbes materiais, como
fornecimento de medicamentos especificos, tratamento médico, exames clinicos,
intervencgdes cirurgicas, enfim, reivindicar beneficios decorrentes do direito a saude.

No particular, disserta Sarlet (2007), que a dificuldade quanto a dimensao
positiva é delimitar quais as prestacdes do Poder Publico podem ser exigidas pelos
titulares deste direito, se o direito a prestacdes abrange todo e qualquer tipo de
prestacdo relacionada a saude humana, desde atendimento médico até o
oferecimento de oOculos, aparelhos dentarios, por exemplo, ou se este direito limita-
se as prestacdes basicas e vitais do ser humano. Nesse sentido, quem delimitara as
prestacdes sera o legislador infraconstitucional, seja o Federal, Estadual ou
Municipal, de acordo com a competéncia estabelecida na Constituicao.

Também, hé questionamento se o Judiciario esta autorizado a atender
essas demandas e conceder aos cidadaos, via acao judicial, o direito a saude como
prestacao positiva do Estado, compelindo o Poder Publico ao fornecimento de leitos
hospitalares, medicamentos, exames, enfim, toda e qualquer prestacdo da area de
saude. Em virtude que o Estado ndo consegue cumprir com Seus compromissos
basicos de saude, se verifica no pais inUmeras demandas judiciais compelindo o
Poder Publico a proceder com acao efetiva. Sobre o tema, adiante, em tdpico
especifico, abordaremos com a devida e merecida densidade que o assunto requer.

Portanto, as breves nocbes expostas, nos permite concluir que o
momento atual da dogmatica juridico-constitucional confirma a superacdo da mera
programaticidade das normas definidoras de direitos fundamentais, em especial o
direito social a saude.

Conforme exposto por Celso de Mello, ministro do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do RE 271.286-AgR, de sua relatoria, o direito a saude

qualifica-se como direito fundamental constitucional indissociavel do direito a vida, e
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sendo assim, o Poder Publico qualquer que seja a esfera de sua atuagéo, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da salde da populagéo, sob pena de incidir, por
omissdo, em grave comportamento inconstitucional. Destarte, a interpretacdo de
norma programatica ndo pode ser concebida como promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Estado fraudar as expectativas legitimas nele
depositadas pela coletividade.

Ademais, o reconhecimento de plena aplicabilidade, eficacia e efetividade
das normas constitucionais de saude, representa um relevante e solidario gesto, dos
Poderes da Republica, a vida e a saude das pessoas, especialmente, nas palavras
do Ministro Celso de Mello (no julgamento do Recurso Extraordinario referido) “na
vida daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua

prépria humanidade e de sua essencial dignidade”.

2.4. As politicas publicas de fornecimentos de medicamentos e tratamentos

médico-hospitalares

Na linha do exposto, os direitos sociais para sua plena concretizacao
necessitam de atuacdo ou prestacfes positivas do Estado, e, estas prestacdes se

dao por meio das politicas publicas. Segundo Grinover (2010, p. 06):

Por politica estatal — ou politicas publicas — entende-se o conjunto de
atividades do Estado tendentes a seus fins, de acordo com metas a
serem atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder
Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisdes (Poder Judiciario) que
visam a realizacdo dos fins primordiais do Estado. Como toda
atividade politica (politicas publicas) exercida pelo Legislativo e pelo
Executivo deve compatibilizar-se com a Constituicdo, cabe ao Poder
Judiciario analisar, em qualquer situacdo e desde que provocado, 0
gue se convencionou chamar de atos de governo ou questbes
politicas, sob o prisma do atendimento aos fins do Estado, ou, em
Gltima analise a sua constitucionalidade.

Para Barros (2008), as politicas publicas é o conjugado de disposicoes,
medidas e procedimentos que regem as atividades governamentais relacionadas ao

interesse publico, no campo juridico, as politicas publicas sédo as ferramentas para
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concretizacdo dos direitos fundamentais. Para o autor, os instrumentos de
concretizacao ultrapassam o aspecto individual e se efetiva pela via coletiva.

No mesmo sentido, Appio (2007, p. 133), descreve que as politicas
publicas sdo “programas de intervencgao estatal a partir de sistematizacées de agdes
do Estado voltadas para a consecucdo de determinados fins setoriais ou gerais,
baseadas nas articulagcdes entre a sociedade e o Estado”.

Os direitos fundamentais, ou parte deles, s6 podem ser usufruidos pela
populacdo através do desenvolvimento das politicas realizadas pelo Estado, isso
ocorre com o0s direitos sociais, culturais e econdmicos, que necessitam de atuacao
positiva dos Poderes Publicos, no qual, conforme Barros (2008), ndo se realizam (0s
direitos sociais) em niveis aceitaveis sem uma politica, um servico e condicbes
orcamentarias adequadas.

No caso das politicas publicas de saude (em especial de fornecimento de
medicamentos e tratamentos terapéuticos), vale ter em vista o disposto na

Constituicao Federal, onde:

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras
atribui¢cdes, nos termos da lei:

| — controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a salde e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobiol6égicos, hemoderivados e outros insumos;

L]

Bem como, na Lei n°® 8.080/90, que dispde sobre as condi¢bes para a
promocao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos
servicos correspondes, bem como, regulamenta o Sistema Unico de Saude,

estabelece:

Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.
81° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacéo e
execuc¢do de politicas econémicas e sociais que visem a reducao de
riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condicbes que assegurem acesso universal e igualitario as acoes e
a0s servigos para a sua promocao, protecdo e recuperacao.

..

Art. 6° Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuacdo do
Sistema Unico de Saude (SUS):
| —a execucao de acbes:
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[.]

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica.

...

Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a
alinea d do inciso | do art. 6° consiste em:

| - dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a
saude, cuja prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes
terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenca ou o
agravo a saude a ser tratado ou, na falta do protocolo, em
conformidade com o disposto no art. 19-P;

Il - oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar,
ambulatorial e hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo
gestor federal do Sistema Unico de Saude - SUS, realizados no
territério nacional por servigo proprio, conveniado ou contratado.

No Poder Executivo Federal, o Ministério da Saude € o encarregado pela
formacdo de planos e politicas publicas voltadas para a promocdo, prevencao e
assisténcia a saude. E funcdo do Ministério da Salde dispor de materiais para a
defesa e recuperacdo da saude da populacdo, diminuindo as enfermidades,
monitorar as doencas endémicas, a fim de proporcionar melhor qualidade de vida e
saude ao brasileiro.

Nesse sentido, o Ministério da Saude expediu a Portaria n°® 3.916/98,
onde regulamenta a Politica Nacional de Medicamentos e atribui a este 6rgdo o
dever de estabelecer e efetivar acbes que objetivem a atualizacdo continua da
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME).

A RENAME é uma publicacdo do Ministério da salude onde constam o0s
medicamentos de combate as doengas comuns que atingem a populacéo. A referida
Portaria criou também a Politica Nacional de Medicamentos com a finalidade
precipua de assegurar 0 acesso integral da populacdo a medicamentos seguros,
eficazes e de qualidade, ao menor custo possivel, a fim de que os gestores do SUS,
nas trés esferas de Governo, atuem em parceria.

O Poder Executivo Federal conta ainda com outros programas, entre eles,
0 programa para o atendimento e a concessao de tratamentos médico-hospitalares
consubstanciados em politicas publicas especificas, com vistas ao atendimento
especializado de diferentes grupos sociais. Entre o0s objetivos de tais politicas
encontra-se a ampliacdo da oferta de cirurgias e tratamentos médico-hospitalares e

a consequente reducao das filas de espera.
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Portanto, os Estados vém buscando formular politicas estatais que néo
foram previstas, ao menos, expressamente no Texto da Constituicdo, como forma de
concretizar as disposicOes de saude previstas nos artigos 6°, 196 e seguintes, da
Constituicdo. Entretanto, de conhecimento comum as enormes dificuldades
existentes em concretizar tais politicas publicas, a garantir plenamente e
integralmente aos individuos o direito a saude. Os problemas sdo muitos, como o0s
elevados indices de corrupc¢éo politica, o desvio de verbas publicas, a auséncia de
uma correta alocacdo de recursos para a saude, falta de preparo técnico dos
profissionais da saude, decorrente também, das péssimas condi¢cbes de trabalho
oferecida pelo Estado, como por exemplo, a auséncia de materiais adequados de
trabalho, ou seja, uma série de dificuldades que nao cabe listar.

Em decorréncia do exposto, o papel de efetivar o direito social a saude
tem sido transferido ao Poder Judiciario em variadas situacdes; e, este Poder vem a
condenar o Poder Publico a promover as prestacdes decorrentes do direito social a
saude. Assim, torna-se imperioso avancar no presente estudo da construcdo de
parametros de interferéncia judicial nas politicas de saude, com a analise de
situacOes correlatas aos fendmenos do ativismo judicial e da judicializacdo da

politica.
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3. ATIVISMO JUDICIAL E A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O proposito central da presente pesquisa, qual seja, a analise de
parametros para as intervengdes judiciais nas politicas estatais ligadas ao direito a
saude, tange o ativismo judicial na proporcédo que se avalia a postura adotada pelo
Poder Judiciario na concretizacdo de direitos fundamentais, com a aplicacdo de
cominacbes aos outros Poderes da Republica, em decorréncia de sua omissao
inconstitucional. O ativismo judicial é objeto de ampla discuss&o na doutrina, acerca
de sua definicdo conceitual, bem como, das variadas dimensdes existentes no
denominado ativismo judicial.

Sendo assim, neste capitulo, busca-se tratar do fendmeno do ativismo
judicial, e, em consequéncia, da judicializacdo da politica. Por fim, tratar-se-a das
criticas e obstaculos a judicializagdo excessiva do direito a saude.

3.1. Notas acerca do ativismo judicial

Por muito tempo o Poder Judiciario foi considerado um poder reduzido e
limitado apenas a pronunciar e aplicar o fixado pelo Poder Legislativo, ou seja,
anunciar e fazer valer a vontade da lei. Contudo, sabe-se que com a evolucao
histérica e juridica, proporcionada pelos ideais do constitucionalismo, o Poder
Judiciario adquiriu o status, e, assumiu o oficio de legitimo Poder do Estado, em
paridade com os demais Poderes, aperfeicoando suas vocacfes técnicas-juridica,
adquirindo independéncia formal e material, com o propdsito de preencher os vazios
legislativos, interpretar as normas de conteddo impreciso e aberto, ante a exigéncia
de efetivacdo dos comandos constitucionais, em especial, a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais.

Todavia, o Judiciario ao, acertadamente, assumir a posicao de realizar
atividades de concretizacdo dos preceitos constitucionais, em muitos casos ao
preencher as lacunas dos textos legais, em outras situacdes determinando
obrigacdes de fazer ou nédo fazer aos Poderes Legislativo e Executivo, vém sendo

objeto de inumeras criticas da doutrinaria quanto as suas acfes intervencionistas,



28

em especial, quanto a possivel ilegitimidade democratica de suas decisfes. Muitas
das criticas tém proporcionado uma equivocada vulgaridade sistematica ao ativismo
judicial, propagando um entendimento, propositalmente, negativo, ao rotular de
ativista todos os pronunciamentos judiciais que decorram de uma maior participacao
no ambito discricionario dos Poderes Legislativo e Executivo, quando estes séo
condenados em obrigacdes de prestar.

Nessa linha € que Tavares (2012), observa que os ataques a decisdes do
Poder Judiciario, caracterizando-as como ativistas e intrusas aos outros Poderes,
precisam ser melhores explicadas, pois, quando se questiona, especificamente, a
violagdo da separacdo de poderes, no sentido critico ao ativismo, ndo ha
responsabilidade em tornar mais preciso o sentido dogmatico dessa separacdo dos
poderes, desse modo, a vaga invocacdo de sua violacdo nao constitui 6bice a
concretizacao da Constituicao pelo Poder Judiciario.

Deste modo, para melhor alcancar o objetivo deste topico da pesquisa, é
necessario inicialmente trazer breves consideracdes acerca do conceito de ativismo
judicial a partir de origens histdricas, para que se possam afastar falsas percepcoes
acerca deste fen6meno.

Segundo Canela Junior (2011), a “submissdo” do Poder Judiciario aos
outros Poderes do Estado s seria reduzida a partir do instante que o Judiciario
passasse a exercer o controle de constitucionalidade das leis, pois, em um momento
contemporaneo do Estado Democratico de Direito, nenhum dos Poderes esta acima
da Constituicao e das leis, competindo ao Poder Judiciario proteger a supremacia da
Constitui¢ao.

Para o autor, esse fenbmeno tem como destague o conhecido caso
Marbury x Madison de 1803, quando o Chief Justice John Marshall afirmou que cabe
ao Poder Judiciario a prerrogativa de decidir se determinada questdo é ou nao
politica, sendo a Suprema Corte dos Estados Unidos o arbitro final das questdes
constitucionais. Deste modo, o controle de constitucionalidade modificou a funcéo do
Judiciario, passando a exercer controle sobre atos dos Poderes Legislativo e
Executivo que contrariem a Lei Maior, e, o Judiciario deixou de atuar como simples
aplicador da lei ao caso concreto.

Descreve Barroso (2012), que as origens do ativismo judicial remontam a
jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, onde, inicialmente foi marcada

por uma natureza conservadora. Foi nesse primeiro momento, conforme o autor, em
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uma atuacdo proativa da Suprema Corte que 0S setores mais reacionarios
encontraram amparo para a segregacao racial, como no caso Dred Scott v. Sanford
de 1857, para a invalidacdo das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), que
acabou por resultar no confronte entre o Presidente Roosevelt e a Suprema Corte,
culminando na mudanca de orientacao jurisprudencial contraria ao intervencionismo
estatal.

Posteriormente, ocorreu uma revolugcdo profunda em relacdo as praticas
politicas nos Estados Unidos, em especial a partir da década de 50, quando a Corte
americana fora presidida por Warren (1953-1969), quando houve uma jurisprudéncia
progressista no que se refere a prote¢do dos direitos fundamentais, a exemplo de
situacdes que, envolveu direitos da populacdo negra (Brown v. Board of Education,
1954), das mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), direitos de intimidade e
privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e de interrupcdo da gestacdo (Roe V.
Wade. 1973).

A origem do termo ativismo judicial é hoje objeto de acalorado debate,
sobre o seu real significado e delimitacdo, ora utilizado por alguns de maneira
pejorativa, para desqualificar pronunciamentos judiciais ou atuacdes de Cortes de
Justica que adotam posi¢des progressistas.

Branco (2011, p. 389), traz uma importante noticia histérica sobre o tema.
Para o autor, ha uma imprecisdo na difusdo da expressao ativismo judicial, advinda
do proprio contexto de surgimento, que ocorreu através de artigo escrito por Arthur
Schlesinger Junior em 1947, e, publicado na revista “Fortune” dos Estados Unidos,
que relatava apenas “mexericos com o evidente intuito de cativar um publico leigo,
convidado a reconsiderar a reveréncia por uma instituicdo que era pouco conhecida
na sua intimidade”. No artigo publicado, havia uma separacdo dos membros da
Corte americana em dois grupos, os dos “ativistas judiciais” e os “campedes de
autocontencgao”, e, analisava as posi¢oes ideoloégicas dos juizes membros, mas nao
apresentava nenhum critério cientifico para classificar as decisfes judiciais como
ativista.

Superada estas breves questdes historicas, a doutrina atualmente, mais
do que conceituar o fendbmeno do ativismo judicial, vem a construir balizas sobre
esta tematica que possui inUmeras faces e dimensdes, com o objetivo de preencher
essa lacuna tedrica. Nesse sentido, a nocdo de ativismo judicial esta agregada a

uma participagdo mais aberta e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores
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constitucionais, com maior interferéncia no campo de atuacdo dos outros dois
Poderes. Para Barroso (2009, p. 283):

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas que
incluem: a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes néao
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario; a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagcdo da Constituicdo; e a imposicdo de condutas ou de
abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas.

Na mesma linha, Brauner (2011), enxerga o ativismo judicial como uma
forma intersubjetiva de interpretar a Lei Maior, ampliando ou até mesmo balizando o
seu sentido e alcance. O ativismo acaba por se alojar em ambientes onde ha graves
omissdes do Poder Legislativo e descontentamento com a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva.

O oposto do ativismo é a autocontencéo judicial, que para Barroso (2012),
sdo as condutas pela qual o Poder Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas
acOes dos outros Poderes do Estado. Nessa roupagem, as cortes e 0s magistrados
evitam aplicar diretamente a Constituicdo a circunstancias que nao estejam no seu
ambito de incidéncia expressa, ao passo que aguarda o pronunciamento do Poder
Legislativo. Também, na autocontencdo, utiliza-se o Judiciario de critérios rigidos e
conservadores para a declaracao de inconstitucionalidade de leis e atos normativos
e abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas.

Para Branco (2011), o comportamento de autocontencdo do Poder
Judiciério revela a presenca de uma dimensdao ideoldgica dos que defendem existir
ilegitimidade democratica do Judiciario para proceder de maneira objetiva na
efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial, dos sociais. Revela, segundo o
autor, uma postura de deferéncia do Judiciario em relacdo aos outros Poderes do
Estado, em uma submissao ou timidez que produz resultados infaustos.

A ferrenha critica ao denominado ativismo judicial possui por base, na
linha de Bulos (2015), o fato de o ativismo revelar um perigoso veiculo de fraude a
Constituicdo, na medida em que o0s magistrados criam verdadeiras pautas

legislativas, atuando como se fossem o0s proprios Legisladores, o que acarreta, em
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variadas circunstancias, mutacdes inconstitucionais, com interferéncia do Poder
Judiciério na esfera do outro Poder do Estado, ao arrepio da clausula de separacao
de Poderes. Na visdo do autor, o Judiciario ultrapassa as suas funcdes essenciais
estabelecidas no Texto Constitucional ao no lugar de dizer o direito nos conflitos de
interesse, cria comandados normativos por meio de seus pronunciamentos judiciais.

Nessa mesma linha, o também opositor Ramos (2010), ver o ativismo
judicial como o exercicio da funcao jurisdicional ultrapassando os limites que o
ordenamento juridico impde, pois, hd uma desnaturacao da atividade tipica do Poder
Judiciério em relagdo aos outros poderes.

Por outro lado, conforme o autor, o ativismo provoca maior lesdo ao
Poder Legislativo, quando este tem um ato seu irregularmente invalidado por
decisdo excessivamente criativa, em especial as proferidas em sede de controle de
constitucionalidade. Cita o autor como causa do ativismo judicial, o0 modelo de
Estado Democratico de Direito Social, que tudo intervém e se compromete a prove,
sem, contudo, possuir condicbes matérias prestacionais de cumprir suas normas
programaticas, e, também, o sistema de controle de constitucionalidade, que produz
uma prevaléncia do Poder Judiciario sobre o Legislativo.

No meio termo, entre os entusiasmados e 0s criticos do ativismo, temos
doutrina abalizando o fenbémeno, construindo posicdes que mostram pontos
positivos e negativos do ativismo. Nessa linha, Marrara e Nunes (2010), apontam
como aspecto positivo do ativismo a inser¢cdo do Poder Judiciario como agente que
efetiva os direitos fundamentais e sociais previstos no artigo 6° da Constituicéo,
vigilante a garantir direitos minimos que comportem bem-estar individual e social aos
cidadaos, bem como, desestimula a inércia e mau funcionamento do outros Poderes
do Estado, que por variados motivos ndo atendem as necessidades coletivas e
sociais da populacao.

Especificamente quanto a salde, aduz o autor que a postura ativista dos
juizes e das cortes de justica coibe o esvaziamento de investimentos no setor da
salde e respeito as regras previstas no artigo 198 da Lei Maior, setor onde o volume
de ilegalidades com a verba publica € altissima. Como ponto negativo, aduzem a
autorizacdo de demandas individuais dos cidad&dos perante o sistema de saulde,
deixando-se de lado a universalidade das politicas publicas existentes, o que
ocasiona pronunciamentos judiciais desprovidas de técnica e com ralo conhecimento

especifico do tema.
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Também, citam como aspecto desfavoravel do ativismo, o desrespeito a
reserva do possivel e a estrutura financeira do Estado, que possui sempre como
contraponto o alegado minimo existencial, que a necessidade de se garantirem
direitos minimos do individuo. Por ultimo, sustentam a invasdo de um Poder na
esfera de atuacao dos outros, violando a separacdo dos Poderes, 0 que ocasiona
um atrito institucional entre os Poderes do Estado.

No Brasil h4 muito ndo se reconhece a plenitude das escolhas politicas
que tratam afetam os direitos individuos, este € um dos motivos que se vem
reconhecendo, apesar de posicbes em sentido contrario, dos pronunciamentos
judiciais dotados de postura ativista, que passaram a interferir em matérias politicas
de atribuicéo tipica dos outros Poderes da Republica.

Nesse sentido, noticiam Mendes e Branco (2014), que a doutrina dos
assuntos politicos chegou ao Supremo Tribunal Federal com o polémico Habeas
Corpus 300, impetrado por Rui Barbosa em 18 de abril de 1824, onde Rui Barbosa
sustentou com fundamento na doutrina norte-americana da political questions
(decorrente da decisao da Suprema Corte americana no caso Marbury vs. Madison),
que 0s casos, que, se por um lado tocam interesses politicos, por outro envolvem
direitos individuais, ndo podem ser defesos a intervencédo dos tribunais, amparo da
liberdade pessoal contra as invasdes do executivo, e, proferiu a conhecida frase:
“‘onde quer que haja um direito individual violado, ha de haver um recurso judicial
para a debelacao da injustica”.

Contudo, inicialmente o Supremo Tribunal Federal indeferiu o writ, com o
argumento de ndo caber aquela Corte envolver-se em questfes politicas do Poder
Executivo e Legislativo. Posteriormente a Corte Suprema voltou a analisar a
questao, tendo no julgamento do Habeas Corpus de n°® 1.063 e 1.073, o Supremo
deixou consignado que questdo politica ndo poderia deixar ao desamparo as
liberdades individuais.

Sobre o ponto, Mendes e Branco (2014, p. 386), esclarecem o que seja

guestao politica:

Como questdes politicas devem entender-se somente aquelas que
se referem ao exercicio dos poderes que a Constituicdo confia a
inteira discricdo do Legislativo e do Executivo. Assim, em se tratando
de decretacdo de intervencdo nos Estados ou de celebracdo de
tratados internacionais, o Judiciario ndo pode entrar na apreciacao
de motivos que determinam o ato legislativo ou executivo. Mas, se,
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em virtude desse ato, for violado um direito privado, assegurado pela
Constituicdo, entdo, para a protecdo de tal direito, sera legitima a
acao do Judiciario.

Sabe-se o0 quanto é dificil precisar a fronteira que separa uma questao

politica de outra de natureza eminentemente juridica ou ndo politica, contudo, €
notorio que tal fato ndo dever servir de fuga para que o Judiciario se abstenha do
seu dever supremo de defender a constituicdo e a os direitos fundamentais.

Assim, conforme Mendes e Branco (2014), o Supremo Tribunal Federal, e
a Justica brasileira, vém ao longo de sua trajetéria entendendo que a
discricionariedade das medidas politicas ndo deve servir como fundamento para
impedir a intervencdo judicial, como meio de efetivar os direitos fundamentais
dispostos na Constitui¢ao.

Mantendo essa postura, o Supremo Tribunal Federal, recentemente tem
atuado claramente com uma posi¢cao ativista no controle judicial das questdes
politicas nas quais entende haver violacdo a Lei Maior, desse modo, vejamos
situacdes que demonstram a posi¢ao adotada pela nossa Suprema Corte.

Barroso (2012), cita um caso de aplicacdo direta da Constituicdo a
situacbes nao expressamente contempladas em seu texto e que nao houve
manifestacdo do legislador para normatizar a situacdo, que foi o caso da fidelidade
partidaria. No caso, lembra o autor, o STF com fundamento no principio
democrético, restou decidido que a vaga no Poder Legislativo pertence ao partido
politico, criando, deste modo, uma hipo6tese de perda do mandato parlamento que
nao fora prevista na Constituicdo. Cita ainda, a extensao de hipéteses de nepotismo,
ao Executivo e Legislativo, com a criagdo de uma sumula vinculante, mesmo tendo
ocorrido, até o momento, somente o julgamento de um caso, 0 que mostrou uma
posicdo de quase normativa da decisdo judicial. No caso do nepotismo, utilizou-se
dos principios da moralidade e impessoalidade, como regra constitucional implicita
para a fundamentacdo do seu pronunciamento.

Outra situacdo de ativismo judicial, segundo Barroso (2012), é a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos produzidos pelo Poder
Legislativo, com apoio em critérios menos rigidos que do que a flagrante violagéo da
Constituicdo. No caso, o Supremo Tribunal Federal, exercendo atribuicdo
constitucional, porém, incomum, declarou inconstitucional a emenda constitucional

que aplicava novas regras sobre coligacdes eleitorais a eleicdo que se realizaria em



34

data anterior a um ano de sua promulgacdo, para tanto, deu ao art. 16 da
Constituicdo Federal o status de clausula pétrea.

Lembra Mendes e Branco (2014), a inumeras demandas que foram
levadas a conhecimento da Corte Suprema referentes a atos praticados nas
Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI), onde o Supremo Tribunal Federal
consolidou seu entendimento na linha de que os atos das CPI sdo sim passiveis de
intervencdo e controle pela funcéo jurisdicional, sempre e desde que, 0s atos
praticados se revistam de exercicio abusivo e derivem de injustas lesbes ao regime
das liberdades publicas e dos direitos e garantias fundamentais.

Pode-se dizer que o funcionamento e o0s atos das Comissbes
Parlamentares de Inquérito sdo exclusivamente politicos, contudo, para prevalecer e
defender os direitos e garantias individuais o Judiciario pode e deve controlar os atos
abusivos. Como se ver, repita-se, mesmo sendo atos politicos, a Judiciario deve
intervir. Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello, relator do Mandado de Seguranca

n°® 23.452, deixou gravado que:

Com a finalidade de impedir que o exercicio abusivo das
prerrogativas estatais pudesse conduzir a praticas que
transgredissem o regime de liberdades publicas e que sufocassem,
pela opressdo do poder, os direitos e garantias individuais, atribui-se
ao Poder Judiciario a funcdo eminente de controlar os excessos
cometidos por qualquer das esferas de governamentais. O sistema
constitucional brasileiro, ao consagrar o principio da limitacdo de
poderes, teve por objetivo instituir modelo destinado a impedir a
formacédo de instancias hegemdnicas de poder no ambito do Estado,
em ordem a neutralizar, no plano politico-juridico, a possibilidade de
dominacao institucional de qualquer dos Poderes da Republica sobre
0s demais 6rgaos da soberania nacional. O Poder Judiciario, quando
intervém para assegurar as franquias constitucionais e para garantir
a integridade e a supremacia da Constituicdo, desempenha, de
maneira plenamente legitima, as atribuicbes que Ihe conferiu a
prépria Carta da Republica.

Quanto a imposicdo de obrigacbes de fazer ou abstencdes ao Poder
Pablico, especialmente no tema referente a politicas publicas, pode-se notar o
fenbmeno da posicdo ativista do Judiciario nos casos de distribuicdo de
medicamentos e determinacao de terapias e tratamentos médico-hospitalares. Anota
Barroso (2012), que muitos pronunciamentos judiciais vém a condenar o Poder
Publico a custear medicamentos e tratamentos que invariavelmente ndo constam

das listas e protocolos do Ministério da Saude ou Secretarias de Saude Estaduais e
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Municipais, onde h& situacdes que os tratamentos sdo experimentais e devem ser
realizados fora do pais. O Supremo Tribunal Federal enfrentou o tema em pedidos
de Suspenséao de Seguranca. Sobre o ponto, adiante sera analisado.

Sem duavidas, o caso que ratificou a posicao ativista do Supremo Tribunal
Federal foi a recente decretacdo do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI)
existente no sistema penitenciario brasileiro, adotado pela Suprema Corte no
julgamento das medidas cautelares na ADPF n°® 347/DF. Em apertada sintese,
o Estado de Coisas Inconstitucionaltem origem nas decisbes da Corte
Constitucional Colombiana, diante da constatacdo de violacbes generalizadas,
continuas e sistematicas de direitos fundamentais. Tem por finalidade a construcéo
de solucbes estruturais voltadas a superacdo do quadro de violacdo massiva de
direitos das populacdes vulneraveis em face das omissdes do poder publico.

Conforme Cunha (2015), o reconhecimento do ECI s6 é possivel, e
demonstra indubitavelmente uma atuacgéo ativista da Suprema Corte, revela-se uma
espécie de ativismo judicial estrutural, pois, o pronunciamento judicial vai interferir
nas funcdes tipicas do Poder Legislativo e Executivo, com fortes repercussdes
inclusive orgamentarias.

O Supremo Tribunal Federal considerou um quadro grave de violagao
persistente dos direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza
normativa, administrativa e orcamentaria, e deste modo, caracterizou o0 sistema
penitenciario nacional como um “estado de coisas inconstitucional”.

Destarte, a Suprema Corte deferiu a medica cautelar e determinou uma
série de medidas aos Poderes Executivo e Legislativo da Unido e dos Estados, entre
elas: proibiu o Poder Executivo de contingenciar os valores disponiveis no Fundo
Penitenciario Nacional — FUNPEN, e, que a Unido libere o saldo acumulado do
Fundo Penitenciario Nacional para utilizacdo com a finalidade para a qual foi criado,
abstendo-se de realizar novos contingenciamentos; e determinou aos Juizes e
Tribunais que passem a realizar audiéncias de custodia para viabilizar o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria, num prazo de até 24
horas do momento da priséo.

Portanto, com este célebre caso, o Supremo Tribunal Federal reafirma
sua posicgéao ativista, e, com isto, vem a conferir real efetividade a direitos essenciais,

dando-lhes concrecao e viabilizando, desse modo, 0 acesso das pessoas a plena
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fruicdo de direitos fundamentais cuja realizacdo prética lhes estava sendo negada,
injustamente, por arbitraria abstencédo dos Poderes Publicos.

Assim, 0 que se observa das criticas as posicdes ativistas do Judiciario, é
que esse fenbmeno sO € reprovado quando o Executivo € constrangido pelo
Judicidrio a projetar politicas publicas, a fazer destinacdo de recursos, debater
democraticamente e votar leis orcamentarias conciliavel com as prioridades da
Constituicdo, bem como, aplicar recursos de maneira eficiente, como a finalidade de
oferecer, em maior grau, oportunidades de progresso da populacdo, em especial 0s
individuos vitimados pela desigualdade material. Apenas, em situacdes deste tipo,
surgi debate quanto ao abuso do exercicio do Judiciario nas suas fungdes tipicas e a
violacdo do principio da separacdo dos poderes, contudo, em seu plano de fundo, a
uma fundada resisténcia dos poderes eleitos (Executivo e Legislativo) em se verem
excluidos da condicdo de exclusivos dirigentes da efetivacdo de direitos
fundamentais de seus eleitores.

Percebe-se também que a postura ativista do Judiciario surge em um
contexto de descrenca da populacdo nos seus representantes, o Judiciario é
acionado frequentemente pelo cidadao para que se reconheca direitos assegurados
pela Constituicdo, mas que em decorréncia dos Poderes Executivo e Legislativo
extremamente omissos e desidiosos ndo se efetivam plenamente.

Na verdade, a edicdo de programas publicos envolve uma forte disputa
politica entre os representantes do povo, com disputa de espacos e manutencao de
poder, e, muito jogo burocratico, ficando a populacdo no meio destas discussdes,
padecendo de seus direitos. Sendo assim, existem situacfes, como é o direito a
saude, que pde em risco o proprio direito a vida do individuo, que requer uma
iniciativa imediata dos Poderes Publicos, e como a descrenca na Administracéao
Publica, o Judiciario aparece como a ultima trincheira da cidadania.

Nesse sentido, se o Judiciario atuar de maneira ativista € uma mal, como
os criticos tentam deixar transparecer, diz o Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Celso de Mello no julgamento da ADPF n° 347/DF, é um mal necessario e
apropriado ao ambiente de inércia e ineficiéncia dos Poderes Publicos, pois, num
panorama democratico ideal, o controle judicial dos atos e omissdes administrativas
bastaria a compelir a Administracdo a corrigir a violagdo, no caso por omissédo, de
direitos fundamentais, interferindo para implementar a vontade da Constituicdo no

gue se refere aos direitos sociais a contento.
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7

Ademais, por outro lado é legitima a preocupacdo da doutrina na
desenfreada interferéncia do Judiciario em atividades atipicas a fungéo jurisdicional,
mas para isso, a literatura juridica e o préprio Judiciario tém fornecido parametros de
atuacao judicial na concretizacdo de direitos fundamentais, no particular, no direito
social a satde, nos casos de fornecimento de medicamentos e tratamentos médico-
hospitalares. Age assim, para que a eficacia e materializacdo dos direitos sociais,
em especial o direito a saude, ndo dependa exclusivamente do poder discricionario
do Executivo e Legislativo, o que, como ja dito, em um contexto de total descaso
com a coisa publica, seria em ultima analise, renegar ao individuo a concretiza¢éo
dos seus direitos. Em contrapartida, a definicdo de parametros, ainda que ardua
missdo seja, entende a doutrina, que evita a denominada “jurisdiocracia” ou

“governo de toga”.

3.2. A judicializacéo da politica e do direito a saude

A grande producéo doutrinaria acerca do ponto ora em andlise revela uma
conjuntura de resisténcia a judicializacdo de temas de maior conteudo politico, tal
como o direito a saude. Por outro lado, esta posicdo adotada por muitos comeca a
ser alterada na medida em que se consolida o entendimento de que as questbes
politicas ndo é mais terra intangivel pelo Judiciario, ou seja, ndo mais € campo
vedado a analise judicial.

E um tema polémico e de grande efervescéncia por parte dos opositores,
mas que vem se afirmando, em conjunto com as profundas transformacfes que o
Constitucionalismo Contemporaneo tem produzido, a exemplo da aceitacdo da forca
normativa dos principios, o desenvolvimento da postura ativista dos magistrados, o
reconhecimento da aplicabilidade imediata e a efetividade e eficacia das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, entre outros. Deste modo, passa-se
a reflexbes acera da judicializacdo do direito a saude, como meio relevante para se
alcancar os objetivos do presente estudo.

Discorre Barroso (2009), que o ativismo judicial e a judicializagcdo séo
primos, vém da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, contudo, nao

possuem as mesmas origens, pois, ndo sao gerados diretamente pelas mesmas
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causas. Em sintese, o ativismo esta relacionado a uma maior participagdo do Poder
Judiciério na efetivagdo dos valores constitucionais, onde a uma maior interferéncia
nas funcdes dos outros dois Poderes do Estado. A postura ativista se revela ainda,
segundo o autor, em casos de retratacdo do Legislativo, onde ha um afastamento da
sociedade com a classe politica, dificultando que os anseios sociais sejam atendidos
de maneira concreta.

Nessa mesma linha, para Paula (2011), ha uma grande dificuldade de
encontrar definicbes que possam diferenciar a judicializacdo e o ativismo judicial,
pois, trata-se de conceitos atrelados no ponto que, o ativismo judicial revela uma
atuacado proativa dos magistrados diante da inércia dos demais Poderes do Estado
em concretizar direitos, voltando o Judiciario a adotar posicéo ativa na efetivacéo de
direitos.

Consoante os ensinamentos de Barroso (2009), a judicializacdo da
politica representa que algumas questfes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por o6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais, que € o Poder Legislativo e o Executivo. Envolve uma
passagem de poder para 0s magistrados e para as os 6rgaos colegiados, com
mudancas expressivas ha argumentacdo e no modo de participarem da sociedade.
Paula (2011), considera a judicializagdo como a atitude deliberada das instancias
politicas em levar ao Poder Judiciario questdes ndo resolvidas no seio da
Administracdo Publica ou do Parlamento.

Na mesma linha, para Arensi (2011), a judicializacdo reflete um
movimento de debate, no espaco do direito, de controvérsias politicas e sociais,
onde o Judiciario tem sido visto como preparado e competente para fiscalizar o
exercicio dos outros poderes, sendo expedidas decisdes significativas para
concretizacao de direitos e implementacao de politicas publicas.

A doutrina busca explicar os fatores que origina a judicializacdo da
politica. Pode-se dizer que € unanime sobre as causas que, divergindo apenas em
relacdo a sua quantidade. Pode-se dizer que a judicializacdo tem causas multiplas,
algumas revelam uma tendéncia em todo o mundo, e outras estdo ligadas
especialmente ao modelo das instituicdes politicas adotado pelo Brasil.

Para Barroso (2009), uma importante causa do fenbmeno foi a
promulgacdo da Constituicho Federal de 1988 e o0 seu processo de

redemocratizacdo. No seu magistério explica, corretamente, o autor que nos ultimos
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anos o Poder Judiciario transformou-se em um auténtico Poder do Estado,
cumprindo fielmente seu dever de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive nas
disputas com os outros Poderes, o que foi ocasionado, boa parte, pela recuperacao
das garantias da magistratura. Destaca que, com a Constituichio e com uma
democracia fortalecida, houve um crescimento do sentimento de cidadania pela
populagcdo, um maior nivel de informacédo e de consciéncia de direitos para Vvarios
setores da populacdo brasileira, que acarretou na busca pela protecdo dos seus
direitos perante os juizes e tribunais. Ainda, houve o fortalecimento de instituicbes
como o Ministério Publico, ampliando sua area de atuacao além do setor penal, e,
das Defensorias Publicas.

Outra causa da judicializacao foi a constitucionalizacdo abrangente que a
Constituicdo Federal de 1988 seguiu, ao levar ao texto constitucional matérias que
eram deixadas para o processo politico e para decisdes legislativas. Como € de
conhecimento, a nossa Constituicdo Federal é analitica; e, diz Barroso (2009),
desconfia do legislador, pois, constitucionalizar um tema significa transformar
Politica em Direito, e explica que, seja um direito individual, uma prestacao estatal
ou um fim publico, ao ser elevado a condicdo de norma constitucional, se
transforma, potencialmente, em uma pretenséo juridica, que pode ser exigida por
meio de agdo judicial. Exemplifica o autor que, se a Lei Maior garante o direito de
acesso ao ensino fundamental ou o direito a uma saude de qualidade, é possivel
judicializar a exigéncia desses direitos, o que levara o Judiciario a discutir as acdes
concretas ou as politicas publicas que estdo sendo executadas para efetivar esses
direitos.

Ainda, aponta Mendes (2012), como circunstancia que potencializa o
fenbmeno da judicializacdo, € o modelo de controle de constitucionalidade adotado
pelo Brasil, considerado um dos mais abrangentes do mundo, onde adota-se um
sistema misto, ou seja, baseado no modelo americano de controle incidental e
difuso, onde qualquer magistrado ou corte de justica podera deixar de considerar
uma lei no caso concreto, se entender inconstitucional, e no modelo europeu de
controle concentrado.

Nessa linha, escreve Barroso (2009), que a Constituicdo Federal de 1988
legitimou de forma ampla o0s sujeitos para proporem as acdes do controle
concentrado, inUmeros 6rgéos e entidades publicas podem propor as agfes diretas,

0 que eleva, potencialmente, que qualquer questdo eminentemente politica ou
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moralmente relevante, seja alcada ao julgamento pelo 6rgdo de cupula do Poder
Judiciério, que € o Supremo Tribunal Federal.

Cita Barroso (2009), que nos ultimos anos muitas questdes politicas
foram debatidas e levadas a discursao para o Judiciario, como: a constitucionalidade
da Lei de Biosseguranca que regulamentou as pesquisas com ceélulas-tronco (ADI
3.150); a questdo do nepotismo no ambito do Poder Judiciario (ADC 12); a ADPF
130, que tratou do pedido de nédo recepcao de dispositivos da Lei de imprensa; a
demarcacao de terras indigenas na regido denominada de Raposa/Serra do Sol.
Acrescente-se: a ADPF 54, que tratou da interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo; a ja citada ADPF 347, que cuidou da declaracdo de Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro; a ADPF 186, que versou sobre a
constitucionalidade das politicas de instituicdo de cotas raciais nas Universidades.

Vale destacar, conforme assinalado por Barroso (2009), em todos os
casos a Suprema Corte de Justica foi provocada a se manifestar, e o fez nos limites
do que fora requerido nos pedidos, ndo tendo o Supremo Tribunal Federal, em
virtude do preenchimento dos requisitos de admissibilidade das acdes propostas, a
opcdo ou alternativa de ndo se pronunciar sobre o mérito, ainda que, em muitos
casos, fossem questdes puramente a serem resolvidas pelo Legislativo ou
Executivo. Conforme o autor, ndo se pode imputar aos magistrados da Suprema
Corte brasileira a pretenséo de criar um modelo juriscéntrico, de hegemonia judicial.

Em que pese as criticas, acertadas em alguns casos, entendo que o
papel do Judiciario esta servindo bem aos anseios dos jurisdicionados e da
sociedade brasileira. Conforme o catedratico ensinamento do Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Celso de Mello, no julgamento da ADPF 45, a eminente atribuicdo
conferida ao Poder Judiciario, no particular ao Supremo Tribunal Federal, evidencia
de maneira expressiva a dimensao politica da jurisdicdo constitucional conferida a
Suprema Corte, que nao pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos
os direitos econbmicos, sociais e culturais, sob pena de o Poder Publico, por
violagdo positiva ou negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a
integridade da prépria ordem constitucional.

A partir dos exemplos referidos acima, ou seja, das questdes que foram
levadas para deliberacdo do Judiciario, temos também como causa da judicializagéo
da politica, uma profunda insatisfagdo com o sistema representativo, uma crise de

confianga do povo para com o Legislativo e o Executivo, que ndo consegue atender
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aos anseios da sociedade, em especial, da populacdo menos favorecida, onde
muitas das vezes o Judiciario é colocado na posi¢cdo de guardido das minorias, e
como bem escreve Paula (2009, p. 277), o Poder Judiciario torna-se “o muro das
lamentagdes da sociedade moderna”.

Nesse contexto de judicializacdo de questdes tradicionalmente vistas
como da area politica, também temos a judicializacdo dos direitos sociais, dentro os
quais esta inserido o direito a saide. E dever do Poder Publico implementar a
intervencdo no dominio e social, como forma de efetivar os direitos fundamentais,
contudo, no atual cenério brasileiro, o crescimento do nimero de pronunciamentos
judiciais que obrigam a Administracdo Publica a prover diversos medicamentos e
outros tratamentos de saulde, revela a omissdo do Estado na prestacédo da saude.

Nesse sentido, a inefetividade da saude no Estado brasileiro decorre, boa
parte, da falta de vontade politica dos Poderes Publicos, na ma-gestdo, da
corrupcéo, e da falta de preparo dos representantes. Deste modo, surge o fendmeno
da judicializacdo do direito a saude, que é, em sintese, a extensdo das
possibilidades de ac¢fes junto ao Judiciario e 0 aumento exponencial do numero de
acOes judiciais propostas pelos cidadaos em busca de concretizacdo deste direito.

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciario, em especial, a atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas, pois, nesse dominio, 0 encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Contudo, conforme Mendes e
Branco (2009), constatando-se a existéncia de politicas publicas que concretizam o
direito constitucional a saude, cabe ao Judiciario, diante de ac¢fes judiciais que
postulam, por exemplo, fornecimento de medicamentos, identificar quais o0s
fundamentos que levam o Poder Publico a negar as prestacdes ao requerente, ou
seja, cabe aos magistrados e tribunais verificarem se a Administracdo Publica est4,
por meio das suas politicas publicas, cumprindo efetivamente os ditames
constitucionais do direito a saude.

E nessa linha que escreve Barroso (2007, p. 103):

O controle jurisdicional em matéria de entrega de medicamentos —
acrescente-se: e outros prestacfes referentes ao direito a saude —
deve ter por fundamento uma norma juridica, fruto da deliberagéo
democratica. Assim, se uma politica publica, ou qualquer decisédo
nessa matéria, é determinada de forma especifica pela Constituicao
ou por leis validas, a acdo administrativa correspondente podera ser
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objeto de controle jurisdicional como parte do natural oficio do
magistrado de aplicar a lei.

Assim, inicialmente, ao se deparar com demandas que buscam
prestacdes relacionadas ao direito & saude, o Judiciario deve respeitar o conjunto de
opcoes legislativas e administrativas formuladas acerca da matéria pelos poderes
competentes. Destarte, leciona Barroso (2007, p. 104), que “onde nao haja lei ou
acao administrativa implementado a Constituicdo, deve o Judiciario agir. Havendo lei
e atos administrativos, e ndo, sendo devidamente cumpridos, devem o0s juizes e
tribunais igualmente intervir”.

Exemplificando o exposto, Mendes e Branco (2014), expdem que pode
suceder que medicamentos requeridos estejam presentes das listas dos érgdos de
saude da Unido, dos Estados e dos Municipios, mas nado estarem sendo
disponibilizados a populacdo por falhas na gestdo, ou seja, ha politica publica
determinando a distribuicdo dos farmacos desejados, mas, por questbes e
problemas administrativos, 0 acesso esta interrompido. Nesses casos, o0 Judiciario
pode ser provocado pelos interessados, pois, o cidaddo ndo merece ser punido pela
acdo deficiente ou pela omissdo dos responsaveis em adquirir os remédios em
quantidades suficientes para atender a demanda da populacédo. Configura, no caso,
um direito subjetivo a prestacdo de saude, na qual pode e deve o individuo requerer
sua efetivacéo por meio do Judiciario.

Outra hip6tese, cita Mendes e Branco (2014), é o SUS nao fornecer um
medicamento especifico que necessita o individuo para o seu tratamento, prescrito
por médico, contudo, o SUS disponibiliza similar que trata a mesma patologia. Nesta
situacdo, caso provocado o Judiciario a obrigar a Administracdo Publica a fornecer o
requerido pelo cidaddo, devera examinar as razbes apresentadas pelo requerente
que o impedem de se utilizar dos farmacos disponibilizados pelo SUS. No caso,
verificando o magistrado que o individuo ndo pode fazer uso da droga fornecida pelo
Poder Publico, mostra-se razoavel que o Judiciario determine a Administracao
Pdblica que disponibilize o medicamento requerido, desde que, o seu valor néo
inviabilize o sistema de saude como um todo.

Ainda, € muito comum o Judiciario ser provocado a determinar que a

Administracdo Publica forneca medicamentos e tratamentos médicos ainda em fase
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experimental, bem como, tratamentos e drogas que registrados na ANVISA, mas
gue néo sao disponibilizados na lista do SUS.

Nesses casos, 0 Poder Publico zela pela seguranca e qualidade das
prestacfes de saude, e sendo assim, entendem Mendes e Branco (2014), que nao
se mostra razoavel que decisdes judiciais determinem o custeio destes tratamentos
e medicamentos, de eficacia duvidosa, e que ndo constam na lista do SUS. Pois, ao
deferir pedidos neste sentido, havera uma individualizacdo da demanda e tornam-se
um crescente problema a politica publica. Cabe o0 registro que, quanto aos
problemas decorrentes da excessiva judicializacdo do direito a saude, a frente, em
topico especifico, trataremos do tema.

Portanto, as situa¢des acima referidas demonstram hipoteses em quem o
cidaddo poderia, de maneira individual, constranger o Poder Publico, via Poder
Judiciério, a cumprir seu dever constitucional, e direito individual da populagéo, de
efetivar o direito a saude. Pois, como se sabe, o direito a saude, na qualidade de
direito social e de direito fundamental, possui uma dimenséo subjetiva, na qual, de
acordo com Novelino (2014), confere aos cidadaos o direito de exigir do Estado
determinadas prestacdes materiais, ao passo que, as diretrizes e 0s programas de
acdo tracados por uma Constituicdo rigida sédo vinculantes e obrigatérias e nao
meros conselhos ou exortacdes morais para o legislador. Nesse sentido que
Andreas Krell (2002 apud NOVELINO, 2014, p. 764), no seu ilustre magistério,

afirma que:

A negacao de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos
direitos fundamentais sociais tem como consequéncia a renuncia de
reconhecé-los como verdadeiros direitos. Em geral esta crescendo o
grupo dagueles gque consideram o0s principios constitucionais e as
normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigacdes e
admitem a intervencdo do Judiciario em caso de omissdes
inconstitucionais.

Ainda, na linha dos ensinamentos de Novelino (2014), ndo ha como negar
o carater normativo da Constituicdo, constituida pela conjugacédo de normas, a qual
incumbe ao Judiciario, como funcgéao tipica, promover a sua plena aplicacédo. Nessa
perspectiva, a impossibilidade do cidaddo de judicializar direitos sociais

constitucionalmente consagrados, como é o caso do direito a saude, revela-se
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também incompativel com o principio da inafastabilidade da func¢do jurisdicional,
esculpida no artigo 52, inciso XXXV, da Constituicao Federal.

Assim, a incumbéncia de concretizar as disposi¢cdes constitucionais do
direito a saude, na linha do exposto, em bases excepcionais, podera ser atribuida ao
Judiciério, quando e se os 6rgaos estatais competentes descumprirem 0S encargos
politicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer e eficacia e a integridade de
direitos individuais de estatura constitucional, como € o direito a saude, ainda que
derivado de clausulas revestidas de contetdo programatico. Ademais, consoante ja
se pronunciou inimeras vezes o Supremo Tribunal Federal, em especial 0 Ministro
Celso de Mello na ADPF 45, de sua relatoria, o carater programatico das
regras inscritas no texto da Carta Politica ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade

governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.

3.3. Obstaculos e criticas a judicializacdo excessiva do direito a saude

Na linha do que vem sendo exposto, pdde-se ver que o constitucionalismo
e o0 entendimento da normatividade e efetividade dos direitos fundamentais
provocaram uma virada jurisprudencial no Brasil, que conforme Canotilho (2003),
representa uma importante conquista, onde as decis@es dos tribunais constitucionais
passaram a considerar-se como um novo modo de praticar o direito constitucional.

Em consequéncia disso, restou assentado a possibilidade do Judiciério
intervir em questdes que envolvam garantir a concretizacdo de direitos sociais, em
especial o direito a saude, em prestacdes como fornecimento de medicamentos e
outros tratamentos médico-hospitalares.

Contudo, ndo se pode perder de vista que existem substanciosas criticas
a judicializacao excessiva do direito a saude, que possuem seriedade e consisténcia
suficiente a merecerem sua andlise. Deste modo, no presente tépico, faz-se uma
analise destas criticas doutrinarias, porém, desde logo se deixa registrado, que faz

sem a intencdo de aprova-las ou deprecia-las, mas sim de enriquecer a presente
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pesquisa, com uma visdo ampla do tema, e de alcancar com exceléncia o propésito
de construir parametros para as intervencdes judiciais nas questdes relativas ao
direito a saude.

Tomando por base Barroso (2009), as criticas a judicializacdo e,
sobretudo ao ativismo judicial no cenério brasileiro, se concentram em trés campos,
que sdo os riscos para a legitimidade democrética, na politiza¢édo indevida da justica
e nos limites da capacidade institucional do Judiciario.

A primeira das criticas reside no fato de que a interferéncia do Poder
Judiciario nas demandas que possuem contetdo de politica publica, no particular,
que envolvam o direito a saude, ser antidemocratica e incompativel com a
separacdo dos poderes, por apoderar-se das competéncias do Executivo e do

Legislativo. Nessa linha, descreve Barroso (2007, p. 105), que:

Atribuir-se ou nao ao Judiciario a prerrogativa de aplicar de maneira
direta e imediata o preceito que positiva o direito a saude seria,
antes, um problema de desenho institucional. Ha diversas
possibilidades de desenho institucional nesse dominio. Pode-se
entender que a melhor forma de aperfeicoar a eficiéncia dos gastos
publicos com saude é conferir a competéncia para tomar decisdes
nesse campo ao Poder Executivo, que possui visao global tanto dos
recursos disponiveis quanto das necessidades a serem supridas.
Esta teria sido a opc¢ao do constituinte originario, ao determinar que o
direito a salde fosse garantido através de politicas sociais e
econdmicas. As decisdes judiciais que determinam a entrega gratuita
de medicamentos pelo Poder Publico levariam, portanto, a alteragcéo
do arranjo institucional concebido pela Constituicdo de 1988.

Ainda, quanto as criticas a legitimidade democratica dos juizes, aduz-se
gue os magistrados nédo sao eleitos pelo povo, e, ndo estdo sujeitos a fiscalizacdo e
exoneracao da representacdo popular, de modo que a interferéncia do Judiciario no
controle de gastos publicos geraria a suplantacdo dos érgaos politicos, criando um
“‘denominado estado judicial” ou “jurisprudencialismo” (CAMBI, 2011).

Por outro lado, o magistrado e os tribunais estariam vocacionados a
resolver os problemas chamados de “microjusti¢ca”, que nada mais é que analisar o
caso concreto, ou seja, a situacdo posta em juizo, o que leva a crer que néao
possuem condi¢cdes de examinar os efeitos globais da destinagcdo de recursos
publicos, que ocasiona prejuizo para a populagdo como um todo, pois, as opcdes
politicas se orientam pela “macrojustica” — o quanto disponibilizar e a quem atender
(CAMBI, 2011).
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Afastando as criticas aos argumentos de ilegitimidade democrética dos
membros do Poder Judiciario, Sarmento (2010, p. 397), sustenta que embora exista
a questdo da universalizacdo do voto, ha fatores, tais como, a influéncia do poder
econdbmico e distanciamento do cidaddo do Estado, que tende a separar
representantes e representados, minando a crenca de que 0s primeiros vocalizariam
a vontade dos segundos na esfera politica. Questiona o autor o significado de
democracia, para quem vai além do direito ao voto, e significa também o direito de
fruicdo das garantias do cidadao estampadas na Constituicao.

Nessa linha, o Judiciario deve garantir direitos fundamentais contra
descasos ou arbitrariedades das maiorias politicas, cabendo aos magistrados e
tribunais a funcao tipica de aplicar o direito existente sobre situacdes litigiosas.
Também alerta Cambi (2011), que a interferéncia judicial nas politicas de saude néo
representa, em si, a criacdo dessas politicas, pois, cabe apenas ao Judiciario dar
forca normativa a Lei Maior, sem absorver o campo politico destinado ao debate da
criacao das politicas, ademais, os fundamentos que o magistrado utiliza para decidir
uma causa desta tematica, ndo se confunde com os fundamentos politicos
partidarios, e, desse modo, ndo se pode negar a legitimidade democréatica do
Judiciério para aplicar os direitos fundamentais, sob pena de negar a prépria funcéo
da jurisdi¢cdo constitucional.

Quanto ao problema dos limites das func@es institucionais do Poder
Judiciario, aponta Barroso (2009), que o sistema de reparticdo dos Poderes revela
0s papéis de legislar (criar o direito positivo), administrar (concretizar o Direito e
prestar servigos publicos) e julgar (aplicar o Direito nas hip6teses de conflito) sédo
conferidas a poderes diferentes e independentes. Apesar disso, Legislativo,
Executivo e Judiciario desempenham um controle reciproco, de modo a evitar o
nascimento de poderes hegemonicos, capazes de oferecer riscos para a democracia
e para os direitos fundamentais. Aduz o autor que no nosso modelo constitucional, a
divergéncia de interpretacdo de normas constitucionais ou legais, caberd ao
Judiciario solucionar a discussado, porém, nao significa isso que toda e qualquer
matéria deva ser decidida pelos magistrados e pelo tribunal.

A par disso, registra o autor acima referido que a doutrina constitucional
tem explorado duas teses como forma de frear o comportamento indesejavel do
Judiciario como instituicdo hegemoénica, que € a tese da capacidade institucional e

dos efeitos sistémicos. Explica Barroso (2009, p. 12):
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Capacidade institucional envolve a determinacéo de qual Poder esta
mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria.
Temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande
complexidade podem nado ter no juiz de direito o arbitro mais
qualificado, por falta de informagdo ou conhecimento especifico.
Formalmente, os membros do Poder Judicidrio sempre conservardo
a sua competéncia para o pronunciamento definitivo. Mas em
determinadas situacdes, normalmente deverdo eles prestigiar as
manifestacdes do Legislativo ou do Executivo, cedendo o passo para
juizos discricionarios dotados de razoabilidade.

Exemplifica o autor, com situacfes que ja foram enfrentadas pelo STF,
como a demarcacdo de terras indigenas ou transposicdo de rios, em que tenha
havido estudos cientificos e técnicos adequados, a capacidade institucional do
Judiciario devera ser analisada de modo cuidadoso. Esse cuidado e a posicdo
deferente do Judiciario em situacdes como as levantadas evitardo os chamados
efeitos sistémicos indesejados. No caso da saude, o magistrado e os tribunais,
invariavelmente ndo possuem condi¢des de avaliar se o tratamento ou medicamento
requerido € efetivamente necessario para se promover plenamente a saude e a vida,
ainda que, instruido por laudos periciais.

Nessa linha, argumenta Barcellos (2010, p. 115), que:

O juiz, por vocagdo e treinamento, normalmente estara preparado
para realizar a justica do caso concreto, a microjustica. Ele nem
sempre disp6e das informacdes, do tempo e mesmo do
conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisdes,
proferidas em processos individuais, sobre a realidade de um
segmento econdémico ou sobre a prestacdo de um servigo publico.
Tampouco é passivel de responsabilizacdo politica por escolhas
desastradas.

Para Barroso (2009), exemplo que pode ser aplicado a situacdo acima
exposta, sdo as questdes relativas ao direito a saude, pois, ao lado de intervencdes
necessarias no merito da matéria, tem ocorrido uma disseminacdo de decisdes
extravagantes ou emocionais em casos de fornecimento de medicamentos e
tratamentos meédico-hospitalares, que vem a por em risco a propria continuidade das
politicas publicas de saude, desordenando a fungdo administrativa e
comprometendo a alocacao das finangas publicas.

Assim, conforme Novelino (2014), a critica nesse ponto reside no fato de

que a judicializacdo dos direitos sociais, no particular, também do direito a saude,
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provoca uma desordem na Administracdo Publica, jA& que os administradores, no
lugar de se voltarem ao planejamento das politicas publicas, irdo se dedicar ao
cumprimento de demandas individuais decorrentes de decisbes do Judiciario. A
realizacdo da justica no caso concreto traria indesejaveis consequéncias para a
realizacdo de uma “macrojustica”, melhor alcangada com o planejamento das
politicas publicas.

Deste modo, temos também um problema de dotacdo orcamentaria, a
deciséo judicial gera um custo e isto precisa ter previsdo orcamentaria. Imagina-se o
caso em que qualquer do povo requeira na Justica uma internacdo em um leito de
UTl do SUS, ou seja, em um determinado hospital publico, consignando o
autor/paciente que em caso de o Poder Publico ndo dispuser de leito em 6rgao
publico, que se condene a Administracdo Publica a custear as despesas da
internacdo em UTI de hospital particular. Caso defira o pedido, o Judiciario,
inegavelmente causard um problema orcamentario & Administragdo Publica, pois,
gerara um custo, onde ndo haverd meios financeiros para atender todas as
demandas que por ventura fossem realizadas neste sentido.

Outra situacdo que pode ser posta no presente momento, € o individuo
que requer por via judicial o custeio por parte do Municipio de um medicamento que
custa o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) por més, por exemplo, o que é
razoavel se entendermos que € inviavel para a maioria da populacédo. A questao nao
€ um caso especifico ou uma demanda judicial ser deferida, pois, R$ 10.000,00 no
orcamento do Municipio ndo gera qualquer problema aparentemente. Porém, pode
haver muitas decisdes desta espécie, com medicamentos de alto custo, 0 que ao se
juntar todas as decisdes judiciais o custo ficara muito elevado, € o que se chama de
efeito multiplicador das decisdes, 0 que se inviabiliza o orcamento. Nao é raro
Municipios com até 70% da dotacdo orcamentaria para a salde vinculada a ordem
judicial. Ou seja, tira-se o poder de decisdao do Municipio de elaborar uma politica
favoravel a toda coletividade, para que o Municipio atenda apenas situacdes
subjetivas e individualizadas.

Nessa linha de desordem causada a Administracdo Publica, e, prejuizos
ao planejamento financeiro das politicas publicas de saude, conforme dados
extraidos do sistema de acompanhamento da Resolugdo n° 10 do Conselho
Nacional de Justica (Forum da Saude), no ano de 2014 os Tribunais Regionais

Federal possuiam um total de 62.291 demandas da saude, enquanto que O0s
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Tribunais de Justica continham o total de 330.630 acdes judiciais que discutem
questdes relativas as prestacdes de saude.

Conforme dados do Ministério da Saude, no ano de 2015 as decisdes
judiciais relativas a saude consumiram cerca de R$ 922 milhdes do orcamento da
Unido para o setor. Os dados sobre financiamento revelam que, entre os anos de
2010 e 2014, os gastos do Ministério da Saude decorrentes de acdes judiciais
cresceram cerca de 500% com a aquisicAo de medicamentos, equipamentos,
insumos, realizacao de cirurgias e depositos judiciais.

Em 2014 o valor chegou a R$ 838,4 milh6es — R$ 314 milhdes apenas
para compra de medicamentos importados e sem registro na ANVISA. Segundo
relatorio divulgado pela Consultoria Juridica do Ministério da Saude, nos nove
primeiros meses de 2012 foi registrado 13.051 novas ac¢fes judiciais direcionadas a
Unido e um total de R$ 287,9 milhdes em gastos do Ministério para cumprimento
das medidas judiciais.

Neste contexto, uma das criticas mais comum a judicializacdo excessiva é
a relativa aos efeitos financeiros causados a Administracéo Publica, ordenada sob a
denominacao de “reserva do possivel”, pois, os recursos publicos seriam limitados e
insuficientes para atender as demandas sociais, atribuindo ao Estado o dever de
tomar as decisdes sobre a alocagao dos recursos. Investir recursos em determinado
setor implicard deixar de investi-los em outros. Essa linha de argumentacdo
predominava.

Deste modo, ha uma recorrente objecdo as decisdes judiciais em matéria
de medicamentos e tratamentos, pois provoca a desordem ao Poder Publico. Assim

escreve Barroso (2007, p. 107):

S&o comuns, por exemplo, programas de atendimentos integral, no
ambito dos quais, além de medicamentos, 0s pacientes recebem
atendimento meédico, social e psicolégico. Quando ha alguma
deciséo judicial determinando a entrega imediata de medicamentos,
frequentemente o Governo retira o farmaco do programa,
desatendendo a um paciente que 0 recebia regularmente, para
entrega-lo ao litigante individual que obteve a decisao favoravel.

Deste modo, ainda conforme Barroso (2007), as decis@es judiciais privam
a Administracdo da capacidade de se planejar, comprometendo a eficiéncia

administrativa no atendimento ao cidaddo. As determinagbes judiciais podem
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atender os anseios imediatos do jurisdicionado, mas, globalmente, impediria a
eficiéncia das possibilidades estatais no que toca a promog¢éo da saude publica. H4
claramente uma escassez de recursos, o Poder Publico pode até possuir meios
financeiros, porém nunca havera recursos suficientes para atender toda a demanda,
pois, se as necessidades sao ilimitadas os recursos séo limitados.

Vale registrar, que ha criticas ao fato de que conceder determinadas
prestacbes de saude a um cidaddo, poderda afetar direitos de outros ou da
coletividade como um todo. Pode-se exemplificar a situacdo exposta, com casos
comuns gque acontecem no dia-dia. Imagine-se que um individuo que propde uma
demanda judicial requerendo o fornecimento de determinado tratamento médico-
hospitalar, supondo que seja um marca-passo no coragao. O juiz concede a liminar
e determina o procedimento cirdrgico. O médico e a instituicido de saude para nao
incorrer em crime de desobediéncia realizam os procedimentos pré-operatérios e
verifica uma mudanca fisiolégica no paciente/autor, e, diante do novo quadro clinico
a colocacdo do marca-passo nao seria mais adequada, ao contrario, poderia agravar
o estado de saude do individuo. Curioso que o estrito cumprimento da ordem judicial
levaria a um resultado oposto a finalidade da prépria ordem determinada pelo
Judicidrio que é a saude. Se a ordem judicial diz para realizar determinado
procedimento, e, realizar tal tratamento ndo é mais adequado, por uma questdo de
tempo, comeca-se 0 hospital e 0 médico no tratamento adequado (alternativo).
Ocorre que este tratamento adequado possuia fila de espera e o médico e a
instituicdo fura a fila dos pacientes, para nao incorrer em desobediéncia, afinal
estava vinculado a uma deciséo judicial.

O questionamento que a doutrina faz é: e se eventualmente alguma
pessoa na fila estivesse em situacdo de saude pior? Eis que a concessdo para um
pode gerar prejuizo para outros, sobretudo nestes casos de tratamento com vagas
limitadas.

Por fim, argumenta-se, ainda, que a interferéncia judicial na concretizacao
desses direitos beneficia injustamente pessoas ou setores da sociedade com
maiores condi¢cbes formais e matérias de acesso a justica, excluindo precisamente
agueles cidaddos que mais precisam das prestacbes materiais fornecidas pelo
Estado, qual seja, as comunidades mais fragilizadas e marginalizadas pelo Poder

Pablico. Assim também, sdo os argumentos de Barroso (2007, p. 108):



51

As politicas publicas de saude devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judiciario
assume o papel de protagonista ha implementacédo dessas politicas,
privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por
conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com 0s custos do
processo judicial.

No ponto, Mendes e Branco (2014), informam que em estudo liderado
pelo professor da Universidade de Princeton, Jodo Biehl, foi constatado que,
geralmente, os individuos beneficiados pelas decisées do Poder Judiciario sdo as
que possuem melhores condi¢gdes socioecondmicas e acesso a informacdo. Tal
constatacéo foi levando-se em consideracdo dados como o local da residéncia dos
autores das ac0Oes judiciais, e, em especial, o elevado niumero de acdes subscritas
por advogados particulares, que da conta que em 74% dos casos verificados, 0s
advogados patrocinam de forma particular.

No mesmo sentido, Barroso (2007), narra que a possibilidade dos
magistrados e das cortes de justica determinar a Administracdo Publica o
fornecimento de tratamentos médicos e de farmacos mais serviria a classe médica
do que aos menos abastados financeiramente, aos pobres na acepcao da palavra, o
que, a exclusdo destes das politicas de governo se agravaria pela circunstancia de o
Estado ter que transferir recursos que Ihes dispensaria em a¢des publicas, para o
cumprimento das determinac¢des judiciais.

Entretanto, ha de ser dito que a dificuldade de acesso a justica apesar de
nao ser um argumento idoneo para impedir a justiciabilidade dos direitos sociais,
revela a imprescindibilidade do fortalecimento das defensorias publicas e do
desenvolvimento de mecanismos para que todos os cidadaos possam efetivamente
ter igual acesso a tutela jurisdicional, de forma a reduzir a injustica e a exclusao
social (NOVELINO, 2014). Destarte, essa situacado informada demonstra uma
verdadeira assimetria do sistema.

Por fim, identifica-se outro problema quanto a excessiva judicializacdo do
direito a saude, que € ao que se refere a delimitacdo do conteudo do direito
fundamental violado pela inércia ou omissdo administrativa em prestar o0s
medicamentos ou tratamentos terapéuticos, o qual se transformara numm pretensao
deduzida em juiz pelos cidaddos. Ha uma relativa indeterminabilidade do contetudo
do direito a saude, e deste modo, 0os questionamentos sdo em torno de quais sao 0s

limites prestacionais do direito a saude. Até que ponto, uma prestacado pode ou nao
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ser requerida e deferida pelo Poder Judiciario com fundamento na clausula aberta
do direito social & saude.

Suponha-se que a seguinte situacdo: o individuo ajuiza uma acao
requerendo a colocacdo de uma dentadura. O fornecimento de dentadura pode ser
concedido na via judicial? Dependera da finalidade ou dos fins desejados, ou seja,
se o0 pedido é em decorréncia de corrigir questdes estéticas, em razdo de doenca,
situacdo de pobreza. O fornecimento de uma dentadura pode ser considerado uma
guestao de saude? S&o essas questdes que devem ser analisadas cuidadosamente,
e, entende os criticos que isso provoca certa inseguranca juridica, tanto para o
jurisdicionado quando para a Administracdo Publica.

Por outro lado, imagine-se o cidadado que provoca o Judiciario com pedido
do fornecimento da medicacdo “Viagra”. O juiz deve conceder? Depende, a
finalidade original do referido medicamento € tratar problemas cardiacos, pois seu
principio ativo tem o efeito de vasodilatacéo, tratando problemas de circulacéo e ndo
somente problemas relacionados a impoténcia sexual. Nao obstante, a depender do
caso, o fornecimento de “Viagra” também poderia ser deferido para problemas de
impoténcia, imagine-se que o autor é portador de uma deficiéncia e para ter relacédo
precisa do medicamento, neste caso talvez se legitime a concessao.

Se justiciabilidade ou judicializacao significa a exigibilidade judicial, ou
seja, a possibilidade de exigir judicialmente um determinado direito social, o que se
guer demonstrar com os exemplos acima é a dificuldade em definir até que ponto vai
a saude do individuo, até que ponto o cidaddo podera exigir acdes do Estado, ou
seja, até onde o direito da saude garante determinada prestacéo do Estado.

Portanto, estas sdo algumas objecdes ou problemas que os magistrados
e os tribunais enfrentam na tematica referente a efetivacao dos direitos sociais, em
especial, o direito a salude. Todas essas questdes estdo presentes em maior ou
menor intensidade na pratica, seja pela 6tica dos magistrados, seja para se pleitear
as prestacfes ao Judiciario, pois, € preciso conhecer estes argumentos para se
contrapor a eles.

Ademais, registre-se, que muitos dos argumentos elencados, embora nao
sejam limites intransponiveis a judicializacdo do direito social a saude, podem ser
Uteis na reflexdo acera da intensidade e das hipoteses nas quais a intervencgdo
judicial se revela legitima, pois, o Poder Judiciario quase sempre pode, mas nem

sempre deve interferir.
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4., PARAMETROS PARA INTERVENCAO JUDICIAL NAS POLITICAS PUBLICAS
DE SAUDE

Na medida em que o presente trabalho averigua os parametros para a
interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas de saude e na concretizagédo
deste direito, em especial, no fornecimento de farmacos e a realizacdo de
tratamentos médico-hospitalares, conteudo historicamente considerado de
competéncia exclusiva dos Poderes Legislativo e Executivo, necesséario se faz,
antes, analisar os mais importantes pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal
atinente ao direito a saude, com o objetivo de aferir quais as principais politicas
publicas de saude tem sido judicializadas, assim como, verificar qual tem sido a
postura da Suprema Corte ao apreciar as questdes de salude que Ihe sdo postas.

Desta forma, neste ultimo capitulo, analisa-se como a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tem construindo a efetivacdo do direito constitucional a
saude. Em seguida, enfim, trazem-se parametros para a legitima intervencédo
judiciais nas politicas publicas de saude, particularmente, no fornecimento de

medicamentos e tratamentos médico-hospitalares.

4.1. O Supremo Tribunal Federal e o direito a saude.

O Supremo Tribunal Federal (STF) vem enfrentando com bastante
regularidade, em julgados de sua competéncia originaria ou em sede de recursos, 0s
contornos das prestacdes do direito constitucional a satude. A importancia do tema
ora em analise se demonstra pelo grande nimero de acfes que tramitaram e
tramitam na Ultima instancia do Poder Judiciario brasileiro, onde tratam as
demandas das mais variadas espécies de prestacbes, como fornecimento de
farmacos, realizacdo de tratamentos médico-hospitalares por meio da realizagdo de
cirurgias, exames, custeio de tratamentos por parte da Administracdo Publica no
exterior, entre outros.

Antes de se adentrar especificamente sobre os posicionamentos de nossa

Corte Constitucional, € de suma importancia, de maneira breve, trazer algumas
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consideracOes sobre as dificuldades que surgem para que o0s magistrados de
primeira instancia e os proprios tribunais brasileiros no enfrentamento de acgtes
judiciais que envolvem questdes relacionadas ao direito a saude.

E inegavel que para a concretizacdo dos direitos fundamentais, no
particular o direito social a saude, deve haver possibilidades financeiras que
permitam a sua efetivacdo pelo Estado, uma vez que ausentes as condicdes
econbmicas torna-se inviavel a implantacdo destes direitos, e, por conseguinte,
impraticavel a conduta de exigir do Poder Publico algo que ele néo teria condicdes
de arcar. Isto ocorre devido, na linha do que foi exposto, os direitos sociais para
serem viabilizados necessitam, em sua grande maioria, de uma acao positiva e
prestacional do Estado, devendo este proporcionar 0s meios materiais para
assegurar estes direitos. Tanto € que, a propria Carta Federal de 1988 regulamenta
expressamente as competéncias legislativa e administrativa de cada ente da
federacao brasileira.

Por outro lado, € incontroverso que o Poder Judiciario quando provocado
a decidir questbes concernentes a concretizacdo de direitos sociais, conforme
Barcellos (2008), pode gerar um desequilibrio nas financas do Estado, que em
dltima andlise, sufocaria o funcionamento regular do desenvolvimento das acdes
governamentais na implementagdo dos direitos fundamentais de carater
prestacional.

O conflito e as dificuldades dos magistrados surgem exatamente no
ponto: de um lado atuar deferindo no caso concreto uma prestacao de saude a
guem demonstre cabalmente a necessidade da medida, ou, observar o lado do
Poder Publico que podera a vir sofrer graves efeitos na proliferacdo de acdes do
mesmo tipo. E nesse sentido que Barcellos (2008, p. 822), escreve de maneira

notavel que:

Os julgadores, em especial de primeira instancia, se veem frente a
frente com o necessitado, surgindo ai um grande conflito. A primeira
dificuldade diz respeito a atuacdo do juiz e a suas impressdes
psicologicas e sociais, que ndo podem ser desconsideradas. Um
doente com rosto, identidade, presenca fisica e histéria pessoal,
solicitando ao Juizo uma prestacdo de saude — nao incluida no
minimo existencial nem autorizada por lei, mas sem a qual ele pode
vir mesmo a falecer — € percebido de forma inteiramente diversa da
abstracdo etérea do orcamento e das necessidades do restante da
populacdo, que nao sao visiveis naquele momento e tém sua
percepcéo distorcida pela incredulidade do magistrado, ou ao menos
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pela fundada ddvida de que os recursos publicos estejam sendo
efetivamente utilizados na promocéao da salde basica.

Consoante Barcellos (2008), deferir um pedido de fornecimento de
medicamento ou a realizagdo de um tratamento terapéutico € relativamente facil
para o magistrado, desde que regularmente provada a necessidade do requerente,
que pode ocorrer simplesmente por meio de laudo médico. Todavia, indeferir um
pedido desta espécie demandara do julgador um comportamento decisorio mais

complexo. Por esse angulo, também enxerga Amaral e Melo (2008, p. 102):

Nao se pode supor que seja heutro para o ser humano que proferira
a decisao saber que se sua decisao for de negar o tratamento a uma
determinada pessoa, com nome, CPF e talvez rosto, venha a sofrer e
talvez morrer ao passo que se a decisdo for contraria ndo sera
visiveis efeitos tdo draméaticos. O julgador € um ser humano e assim
deve se portar. Ndo € desejavel que o julgador tenha a
insensibilidade de um carrasco, pois estes atuavam com mascaras, o
gue ndo € possivel no nosso sistema.

Este pensamento se concretiza na medida em que grande parte dos
pronunciamentos judiciais da Corte Maior é unissona na direcdo de obrigar a
Administracdo Publica a conceder os farmacos ou o tratamento médico-hospitalar
desejado. Deste modo, indubitavelmente a posicao adotada pelo Supremo Tribunal
Federal ir& refletir fortemente em todas as instancias do Judiciario no Brasil, tanto &
gue ainda no longinquo ano de 2009, em pesquisa apresentada na Audiéncia
Plblica de Saude, promovida pelo Supremo Tribunal Federal, constatou-se que em
quatro dos cinco Tribunais Regional Federal (12, 23, 32 e 52 Regido), todas as tutelas
antecipadas ou liminares deferidas, em a¢des que envolvem direito a saude, foram
confirmadas pelo segundo grau.

Portanto, na atual conjuntura, se verifica que quase a totalidade das
decisdes dos juizes singulares, em sede de acdes de saude, tem sido confirmada
nos Tribunais Superiores, 0 que mostra que as criticas sobre a irresponsabilidade
dos magistrados de primeira instancia em causar desordem administrativa nas
politicas publicas ndo se sustentam.

Deste modo, em virtude dos iniumeros julgados ao longo dos dltimos anos
pelo Supremo Tribunal Federal, destacam-se alguns pronunciamentos, no qual,
demonstram de modo geral a tendéncia e a postura daquele Pretério Excelso acerca

das prestagbes materiais deferidas como modo de dar os contornos do direito a
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saude. Destarte, passa-se ao relato dos principais julgamentos que consolidaram a
efetivacdo do direito a saude.

No ano de 2000 a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario 195.192-3/RS, Relator Ministro Marco Aurélio, firmou o entendimento,
que na época era bastante discutido e alvo de varias criticas, segundo o qual a
obrigacao pelas acdes e servigos de saude engloba todos os entes da federagéo, ou
seja, é da responsabilidade da Unido, dos Estados, Municipios e do Distrito Federal,

onde o acordao restou assim ementado:

SAUDE — AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS —
DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios
visando a alcancar a saude, especialmente quando envolvida crianga
e adolescente. O Sistema Unico de Salde torna a responsabilidade
linear alcangcando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.

(Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 195.192 -3,
Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 22 -2 -2000. Brasilia, DF, 2000).

Da mesma forma, ainda em 2000, a Suprema Corte enfrentou a
controvérsia doutrinaria com relacdo a eficacia da norma constitucional expressa no
artigo 196 da nossa Lei Maior, no julgamento do Recurso Extraordinario n°
274.900/RS. Manifestou-se o Supremo Tribunal Federal, por meio do acoérdao de
relatoria do Ministro Marco Aurélio, a condenar o Estado do Rio Grande do Sul e o
Municipio de Porto Alegre a oferecem farmacos emergéncias aos portadores de
HIV/AIDS.

Na decisdo consignou o Tribunal que a norma do artigo 196 da
Constituicdo Federal possui eficacia imediata, bem como, ao conter a expressao
“Estado” a Constituicdo Federal de 1988 demonstrou de maneira inequivoca que a
responsabilidade na prestacdo do direito a saude engloba todos os entes da
federacdo de maneira solidaria.

Vale a ressalva que o Ministro Celso de Mello, quanto a interpretacdo da
norma constitucional do artigo 196 da Constituicdo Federal, entendeu de forma
diversa do anteriormente decidido pelo Egrégio Tribunal no julgamento do Recurso
Extaordinario n® 273.834/RS, onde mais uma vez o Estado do Rio Grande do Sul e o
Municipio de Porto Alegre tentaram reformar pronunciamento que determinou aos

entes o dever de fornecerem gratuitamente os medicamentos necessarios ao
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tratamento de requerente portador do HIV/AIDS. No acordéao proferido, de relatoria
do Ministro Celso, assentou que a norma constitucional do artigo 196 possui carater
programatico. Porém, registrou o Ministro que este fato, por si s0, ndo afasta a
responsabilidade do Poder Publico em prover as necessidades decorrentes dos

cidadaos na protecdo do direito a saude. Para o Ministro supramencionado:

[...] O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica, que tem por destinatarios todos 0s entes politicos que
compBem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por
um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a prépria Lei Fundamental do Estado.

Também nessa linha de construcdo jurisprudencial do direito a saude,
outro importante julgado foi o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
255.627-1/RS da relatoria do entdo Ministro Nelson Jobim, onde o Tribunal afastou a
alegacado do Municipio agravante de que o Poder Publico ndo seria responsavel pelo
fornecimento de medicamentos e de servicos de saude de elevado custo, pois,
provocariam grave crise nas suas financgas.

Deste modo, consoante Mendes e Branco (2014), as referidas decis6es
sugerem que a complexidade e os elevados custos com os tratamentos ndo sao
fundamentos suficiente para deixar de lado a obrigacdo do Estado de efetivar o
direito constitucional da saude ao cidad&@o. Por outro lado, o modelo institucional de
perfil descentralizado seria suficiente para fundamentar a responsabilidade solidaria
de todos os entes federados na misséo de dar concretizacédo ao direito a saude, bem
como, a responsabilidade do Estado de assumir o custeio de tratamentos ou
medicamentos mais complexos e vultosos é dever decorrente do préprio comando
constitucional dos direitos sociais.

Em sede de demanda individual que chegou ao crivo do Supremo
Tribunal Federal, talvez o mais substancioso e que melhor foi retratado todas as
criticas a judicializacdo do direito a saude foi o Recurso Extraordinario de n°
271.286/RS, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello. O acérddo restou assim

ementado:
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PACIENTE COM HIV/AIDS. PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS. DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO (CF, ARTS. 5° CAPUT, E 196). O direito publico
subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel
asseqgurada a generalidade das pessoas pela proépria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular -
e implementar - politicas sociais e econdmicas que visem a
garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a
assisténcia médico-hospitalar. O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos
0s entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacao federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
prépria Lei Fundamental do Estado. - A legislacdo editada
pelo Estado do Rio Grande do Sul (consubstanciada nas Leis
n°s 9.908/93, 9.828/93 e 10.529/95), ao instituir programa de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Replblica
(arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrec¢do do seu alcance,
um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a
nao ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial
dignidade.

(RE 232.335-RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, grifos nossos).

Em sintese, neste pronunciamento do Supremo foi consagrado o direito a
saude como direito publico subjetivo, ou seja, direito indisponivel assegurado a
generalidade dos individuos. Em seu voto, o Ministro Celso de Mello, ainda assentou
que a mera arguicao de insuficiéncia orcamentaria por parte do Estado, ndo € salvo
conduto para limitar o acesso a saude, ainda que, seja questao relevante e que deva
ser ponderada pelos magistrados no caso concreto.

O Supremo Tribunal Federal também enfrentou a matéria atinente ao
direito a saude em sede de controle abstrato de normas. Foi o caso da Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45. Apesar de restar
prejudicada a ADPF n°® 45, em virtude da perda superveniente de seu objeto, o
Ministro Celso de Mello (relator) fez questdo de debater, entre outros pontos, a

suposta violacdo a clausula constitucional da separacdo dos poderes nos casos de
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interferéncia do Poder Judiciario na efetivacdo do direito a saude. Sobre o ponto,
manifestou-se o Ministro Celso de Mello, relator da ADPF:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcées
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em
especial - a atribuicdo de formular e de implementar politicas
publicas, pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto,
embora em bases excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder
Judiciario, se e quando o0s Orgdos estatais competentes, por
descumprirem o0s encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficicia e
a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas
de conteldo programaético.

Registre-se a ementa do julgamento da ADPF-MC/DF, considerada um

dos grandes paradigmas no tema do direto a saude no Brasil:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO).

Assim, de acordo com Mendes e Branco (2014), ao comentar o julgado, a
Administracdo Publica ndo age na implementacdo dos servicos com total
discricionariedade, em virtude do dever constitucional de implementar politicas
governamentais, sob pena de, em caso de acdo desvirtuada ou omissao total, ser
legitima a atuacdo do Judiciario para defender e fazer valer a supremacia das

normas constitucionais.
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Portanto, o Poder Judiciario ao impor a satisfacéo do direito a saude, nos
casos em que for provocado, em um numero amplo de hipdteses, como
fornecimento de medicamentos, realizacdo de exames e cirurgias, internacoes em
UTI, ndo estd nada mais a fazer do que exercer o controle judicial dos atos e
omissdes administrativas.

No ano de 2007 tivemos uma sensivel mudanca de posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, houve-se uma pequena quebra na orientacdo do Egrégio
Tribunal por forca do pronunciamento da entdo Ministra e presidente da Suprema
Corte Ellen Gracie, na Suspensao de Tutela Antecipada (STA) n° 91/AL. No caso, 0
pedido de Suspensao de Tutela Antecipada do Estado de Alagoas fundamentou na
ocorréncia de grave lesdo a ordem financeira e econémica da Administracao, pois,
por meio de tutela antecipada concedida em uma acéo civil publica, o Estado tinha
sido obrigado a fornecer todo e qualquer medicamento necessario para o tratamento
de pacientes renais cronicos em hemodidlise e pacientes transplantados.
Argumentou o Estado a existéncia de grave lesdo a ordem publica, pois, a obrigacéo
de fornecimento de medicamentos além dos relacionados na Portaria n° 1.318 do
Ministério da Saude e sem o imprescindivel cadastramento dos pacientes impediria
o planejamento orcamentario da Administracéo e o adimplemento dos programas de
fornecimento de farmacos excepcionais.

Em decisédo a STA n° 91/AL, entendeu a Ministra Ellen Gracie que estava:

[...] Devidamente configurada a lesdo a ordem publica, considerada
em termos de ordem administrativa, porquanto a execucdo de
decisbes como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico
de saude. Com efeito, a gestdo da politica nacional de saude, que é
feita de forma regionalizada, busca uma maior racionaliza¢éo entre o
custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos
gratuitamente, a fim de atingir o maior namero possivel de
beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da
Republica, que assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a
efetivagdo de politicas publicas que alcancem a populagdo como um
todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a
situacdes individualizadas [...].

A Ministra Ellen Gracie entendeu ainda que a responsabilidade do Estado
em fornecer 0s recursos necessarios a reabilitacdo da saude de seus cidaddos nao
pode vir a inviabilizar o sistema publico de saude, pois, no caso em analise, ao se

conceder o provimento jurisdicional para determinar que o Estado forneca os
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medicamentos requeridos e qualquer outro que fosse necessario para o tratamento
dos pacientes, estaria diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servigos de
saude basicos ao restante da coletividade.

Assim, de maneira inédita e divergindo do posicionamento até entdo
sedimentado da Corte Constitucional, um ministro incorporou a tese da ocorréncia
de grave lesdo e desequilibrio nas finangas publicas e na execuc¢do dos programas
de Estado, o que resultou em estratégia de defesa do Estado em acBes que
pleiteavam o fornecimento de medicamentos e de tratamentos terapéuticos. Na
verdade o Estado entendeu a decisdo como uma virada jurisprudencial na Suprema
Corte, 0 que efetivamente ndo ocorreu. Tanto é assim que a propria Ministra Ellen
Gracie, no mesmo ano de 2007, em outro pedido de Suspensdo de Tutela

Antecipada n° 138/RN se manifestou de outra forma. Para a Ministra:

[...] Os pedidos de contracautela formulados em situagbes como a
gue ensejou a antecipacdo da tutela ora impugnada devem ser
analisados, caso a caso, de forma concreta, e ndo de forma
abstrata e genérica, certo, ainda, que as decis6es proferidas em
pedido de suspensdo se restringem ao caso especifico
analisado, ndo se estendendo os seus efeitos e as suas razfes a
outros casos, por se tratar de medida topica, pontual [...]. (grifos
NoSso0s).

No mesmo sentido, a decisdo proferida na Suspensdo de Seguranca de
n® 4229/GO, do Ministro Cezar Peluso, que manteve o pronunciamento do Tribunal
de Justica de Goias que obrigava o Estado a conceder medicamentos e exames
meédicos indispensaveis ao tratamento de pacientes portadores de doencas raras e
graves. Segundo o Ministro, a decisdo impugnada ndo acarretou lesdo a ordem e a
economia publica por determinar a aquisicdo de medicamentos especificos, cuja
disponibilizacdo foi precedida de comprovacdo da necessidade a pacientes
portadores de doencas raras e graves, de forma individualizada, consoante
documentacéo e pareceres técnicos devidamente atestando a necessidade.

Assim, demonstrou o Supremo Tribunal Federal que o Poder Judiciario ao
analisar as demandas de saude que |lhes sdo opostas devera considerar o caso
concreto, e ndo simplesmente padronizar de forma inquestionavel uma tese ou
outra.

Diante da importancia do tema e a existéncia de um numero significativo

de agles judiciais concernentes ao direito a saude, o Supremo Tribunal Federal
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convocou a realizagdo de uma audiéncia publica no ano de 2009. Consoante
Mendes e Branco (2014), a Corte Constitucional converteu-se em um verdadeiro
féorum para o debate e argumentacdo sobre o direito a saude, que teve como
finalidade primordial promover a participacdo social por meio de esclarecimento de
pessoas com experiéncia e autoridade no que se refere a salude publica brasileira, e,
clarear questdes técnicas, cientificas, administrativas, politicas e econdmicas sobre
0S pronunciamentos judiciais nas demandas de saude.

Como resultado da audiéncia publica n° 4 realizada, o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) criou o “Forum Nacional do Judiciario para Assisténcia a Saude”,
que teve como objetivo fomentar a discussédo de temas da saldde, como o aumento
das acdes judiciarias, a obrigatoriedade de fornecimento de medicamentos,
tratamentos meédicos, entre outras questdes relevantes.

Com a criagao do “Férum da Saude”, cabe destaque a Recomendacéao n°
31 aprovada pelo CNJ, que orientou os Tribunais de Justica e os Tribunais
Regionais Federais a buscarem consultorias técnicas aos magistrados que
precisarem decidir sobre acdes envolvendo a area de assisténcia a saude. Com o
titulo “A justica faz bem a saude”, o CNJ buscou a realizagdo de medidas
administrativas, no ambito dos tribunais, objetivando capacitar os magistrados,
garantindo-lhes subsidios que garantam mais eficiéncia na solucdo das acbes
judiciais que envolvem a prestacdo da saude, com a oferta de apoio técnico de
profissionais da area médica e farmacéutica, na busca de solucbes concretas em
beneficio da populacéo.

Cabe destacar ainda, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
apos a Audiéncia Publica n°® 4, que possibilitou a reflexdo acerca da analise das
peculiaridades do caso concreto a exame do Poder Judiciario. Segundo o entéo
Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, o0s
esclarecimentos prestados pela sociedade na Audiéncia Publica, foram de grande
importancia no julgamento de processos que tramitavam na Corte sobre o direito a
saude. Destaque-se que a Audiéncia Publica convocada Ministro Gilmar
Mendes ouviu 50 especialistas, entre advogados, defensores publicos, promotores e
procuradores de justica, magistrados, professores, medicos, técnicos de
saude, gestores e usuarios do sistema unico de saude.

Nessa linha o caso que merece especial atencdo foi a decisdo da Corte

na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175, na qual, com base nos resultados
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obtidos na realizagdo da Audiéncia Publica n® 4, foram fixados parametros para
auxiliar a resolucao judicial dos casos concretos que envolvem direito a saude, que
serviu a até hoje serve como subsidio para diversos julgados no pais. Mais adiante,
analisaremos esse caso paradigma.

Na verdade o que ocorreu apO6s a Audiéncia Publica n° 4 é que os
debates em torno do direito a salde foram postos além das questdes referentes as
teorias do minimo existencial e da reserva do possivel, onde, deu-se énfase pela
analise do caso concreto, definindo limites de atuacéo do Judiciario.

Por fim, no momento atual, cabe destacar duas situacdes pendentes de
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal em relacdo ao direito a saude, mais
precisamente em relacao ao fornecimento de medicamentos.

A primeira € o Recurso Extraordinario n® 678.718/MG de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, que em novembro de 2011, o Tribunal assentou a
repercussao geral da questéo constitucional suscitada, qual seja, se o Estado possui
a responsabilidade e o dever de, ante o direito constitucional a saude, de fornecer
farmacos néo registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA.

Assim restou ementado:

SAUDE — MEDICAMENTO - FALTA DE REGISTRO NA AGENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA — AUSENCIA DO DIREITO
ASSENTADA NA ORIGEM — RECURSO EXTRAORDINARIO -
REPERCUSSAO GERAL — CONFIGURACAO. Possui repercussio
geral a controvérsia acerca da obrigatoriedade, ou nédo, de o Estado,
ante o direito a saude constitucionalmente garantido, fornecer
medicamento ndo registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA.

O citado recurso aguarda julgamento da Suprema Corte, e, sem duvidas,
€ uma questao que ha muito vem sendo discutida de maneira acalorada. Devido a
relevancia da matéria, varios estados da federacdo ja tiveram suas participacdes
autorizadas pelo Ministro Marco Aurélio.

A segunda questdo é em relacdo a judicializacdo do fornecimento da
substancia fosfoetanolamina sintética, conhecida como a pilula do céancer, para o
usSoO compassivo por pacientes com cancer. Sem a menor davida é a questdo mais
debatida atualmente, em relacdo ao direito a saude, no Judiciario, bem como, no
Legislativo e no Executivo. Em virtude do estagio terminal que muitos dos envolvidos

e requerentes se encontram, pelo sofrimento ocasionado a toda a familia do doente,
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e, sobretudo pela ansia pela sobrevivéncia e pelo bem-estar, a esperanca dessas
pessoas tem sido depositada naquilo que h& de novo.

O Supremo Tribunal Federal, em 06 de outubro de 2015, nos autos da
Peticdo de n° 5828, cuja relatoria coube ao Ministro Edson Fachin, deferiu pedido
liminar para suspender a decisao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que impedia a
certos pacientes de ter o fornecimento da substancia fosfoetanolamina pela

Universidade de Sao Paulo. Em sua deciséo, registrou o Ministro que:

[...] O fundamento invocado pela deciséo recorrida refere-se apenas
a auséncia de registro na ANVISA da substéancia requerida pela
peticionante. A auséncia de registro, no entanto, ndo implica,
necessariamente, lesdo a ordem pubica, especialmente se
considerado que o tema pende de analise por este Supremo Tribunal
Federal, em sede de repercussao geral.

(RE 657.718-MG, Relator Ministro Edson Fachin, Dje. 06/10/2015).

Esta decisdo do Supremo Tribunal Federal provocou uma forte discusséo
sobre o tema, levando o Poder Executivo, por meio do Ministério da Saude a
elaborar a Portaria n°® 1.767 de 29 de outubro de 2015, na qual instituiu um grupo de
pesquisadores para elaborarem estudos clinicos necessarios ao desenvolvimento e
pesquisa da substancia fostoetanolamina. Também, em virtude da decisdo do
Pretério Excelso, proliferaram inUmeras a¢des e decisdes judiciais em todo o pais
obrigando a Universidade de Sao Paulo a fornecer aos requerentes a denomina
pilula do cancer.

Apesar do fundamento do Ministro Fachin de que o tema (a possibilidade
do Judiciario determinar a Administracdo Publica o fornecimento de medicamento
gue nao possui registro na ANVISA) estar pendente de decisdo na Corte, em virtude
do reconhecimento de repercussdo geral ao tema, a decisdo do Ministro foi em
desacordo com o sedimentado pelo préprio Supremo na Suspensdo de Tutela
Antecipada n°® 175, considerado caso paradigma para 0s pronunciamentos que
envolvam direito a saude, que entende ser o registro na ANVISA como condi¢cdo
indispensavel para ser deferida uma medida de fornecimento de medicamento. Por
outro lado, também foi em desacordo com a Recomendagédo n° 31/2010 do CNJ, que
orienta aos magistrados evitar a autorizacdo de fornecimentos de farmacos ainda

em fase experimental ou sem registro na ANVISA.
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Em recentissima decisdo, o Ministro Presidente do Supremo Tribunal
Federal, Ricardo Lewandowski, nos autos da Suspensdo de Tutela Antecipada n°
828/SP, determinou a suspensdo da execucao de tutela antecipada concedida pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, bem como, todas as decisdes judiciais
proferidas em &ambito nacional no mesmo sentido, que tenham determinado a
Universidade de S&o Paulo o fornecimento da substancia fostoetanolamina sintética
para tratamento de céancer, tendo mantido apenas o seu fornecimento, enquanto
houvesse estoque do referido composto, observado os pedidos mais antigos.

Em sua decisdo, consignou o Ministro que se sensibiliza quanto as
informacgdes repassadas sobre a grave enfermidade pela qual os interessados tém
passado, e que o “Supremo sempre se sensibilizou com a situacdo dos enfermos
gue batem as portas do Poder Judiciario, buscando a sua salvaguarda, pessoas sem
meios para custear tratamento de salde de alto custo”, ainda que e em carater
excepcional os medicamentos nao tenham registro na ANVISA. Contudo, apontou o

Ministro Ricardo Lewandowski estar diante de:

[...] uma situacdo nova, a saber, de uma substancia quimica que
ainda ndo teve o seu ciclo de estudos concluido. Ndo é um
medicamento registrado em uma entidade congénere a ANVISA, ja
submetido a testes e a estudos antes de aprovar a sua distribuicdo e
comercializacdo. [...] Para tanto, deve ser observado que entre as
politicas sociais para promo¢do da saude encontra-se 0 sistema
Unico de saude (SUS), competindo a ele, por atribui¢cdo constitucional
(art. 200, Il, da CF), ‘executar as ag¢des de vigilancia sanitaria’. [...] A
manutencdo das decisbes que determinaram o fornecimento da
substancia “Fosfoetanolamina Sintética”, que ndo é medicamento,
gera risco de dano inverso decorrente do desconhecimento dos seus
efeitos no ser humano, colocando em risco a saude dos interessados
[...]- Acredito que ndo caberia ao Poder Judiciario respaldar a préatica
de uma medicina ndo baseada em evidéncias. As politicas do
Sistema Unico de salde s&o elaboradas com fundamentacdo na
Medicina Baseada em Evidéncias Cientificas e, por isso, deveria o
Poder Judiciario utilizar os seus critérios para decidir demandas
relacionadas as prestagfes de assisténcia a saude [...].

Por fim, entendeu o Ministro Lewandowski que as decisbes atacadas
poderiam contribuir para o caos administrativo da universidade e o abandono de
tarefas que Ihe foram confiadas pela Constituicdo Federal e pelas leis do pais.

Ainda, quanto ao tema, cabe destacar que tramitou no Congresso
Nacional projeto de lei que dispde sobre o uso da fosfoetanolamina sintética por

pacientes diagnosticados com neoplasia maligna. Tal projeto, depois de
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encaminhado pela Camara dos Deputados, foi aprovado pelo Senado Federal, e
sancionado pela Presidéncia da Republica no dia 13/04/2016. A Lei n°® 13.269/2016
autorizou o uso da fosfoetanolamina, por livre escolha dos pacientes diagnosticados
com neoplasia maligna, desde que laudo médico comprove o diagndstico e haja
assinatura de termo de consentimento e responsabilidade pelo paciente ou seu
representante legal.

Contudo, a questdo nao restou decidida. No dia 16 de abril de 2016, a
Associacdo Médica Brasileira (AMB) ajuizou no Supremo Tribunal Federal a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5501, contra a Lei n° 13.269/2016. A entidade
alega que, diante do desconhecimento amplo acerca da eficidcia e dos efeitos
colaterais da substancia em seres humanos, sua liberagcdo € incompativel com
direitos constitucionais fundamentais como o direito a saude, o direito a seguranca e
a vida, e o principio da dignidade da pessoa humana. Aduz a entidade que a
fosfoetanolamina, descoberta por um docente da Universidade de Sao Paulo, teria
sido testada unicamente em camundongos, com rea¢do positiva no combate do
melanoma (cancer de pele) neste animal.

Devido a expectativa gerada pela substancia, apresentada como capaz
de “tratar todos os tipos de cancer”, e, apesar da auséncia de estudos sobre o uso
do medicamento em seres humanos, a presidente da Republica sancionou a lei sem
vetos. Requereu assim a AMB, liminarmente, a suspensdo da eficacia da
sancionada e, no mérito, a declaracdo de sua inconstitucionalidade. A ADI fora
distribuida ao Ministro Marco Aurélio, e, encontra-se em fase de manifestacdo as
autoridades competentes, quais sejam, Presidente da Republica, Mesas do Senado
Federal e da Camara dos Deputados, Procurador Geral da Republica, e, Advocacia
Geral da Uniéo.

Deste modo, a partir da analise de algumas decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, conclui-se que o entendimento majoritario era de que a
omissdo ou prestacdo eficiente do direito a saude por parte do Poder Publica
implicava em restricdo injusta a um direito constitucionalmente assegurado a todos
os cidadaos, e, em decorréncia disso, estava autorizado o Poder Judiciario a
interferir e corrigir a omisséo inconstitucional do Estado.

Contudo, em seguida se mostrou que o Supremo Tribunal Federal se
inclinou que o direito a saude ndo pode ser entendido como um direito apto a

conceder prestacdes indiscriminadas de maneira absoluta e individualizada, mas
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sim, como um dever do Estado e um direito do individuo que se efetiva mediantes
politicas governamentais para propiciar um acesso coletivo, igual e universal, e este
deve ser o cuidado do Judiciario ao interver em demandas desta matéria, o de

preservar a ordem financeira, econémica e administrativa do Estado.

4.2. Parametros para a interferéncia do Judiciario no fornecimento de

medicamentos e tratamentos médico-hospitalares

Na linha de todo o exposto, a partir dos ensinamentos doutrinarios e do
vasto entendimento jurisprudencial acostado, permite-se concluir quanto a aceitacao
majoritaria, em maior ou menor grau, da interferéncia do Poder Judiciario na
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, como é o caso do direito a saude, sem
gue se caracterize apoderacdo das funcdes institucionais tipicas dos outros Poderes
da Republica.

Apesar desta orientagcdo predominante, no sentido da aceitacdo da
judicializacdo da dimensdo prestacional do direito a salude, ndo se desconhece
criticas a esta postura do Judiciario, o que gera a reflexdo sobre os limites de
atuacdo dos 6rgaos jurisdicionais, por conseguinte a edificacdo de parametros de
interferéncia do Poder Judiciario.

Sem sintese, retratado o conteudo, a eficacia e efetividade do direito a
saude, assim como, a questdo relativa a progamaticidade das normas
constitucionais de definidoras de direitos sociais, e, expostas as teses e objecbes
guanto ao fenbmeno do ativismo judicial e da judicializacdo da politica, passa-se
agora a expor os parametros da intervencao judicial, os limites, enfim, os critérios
para concretizacdo do direito a saude, no particular, os casos de fornecimento de
medicamentos e tratamentos médico-hospitalares.

Torna-se importante a tentativa do estabelecimento de parametros, pois,
como é sabido no pais ha um grande contingente de demandas judiciais envolvendo
a entrega de farmacos e a realizacao de tratamentos terapéuticos. A par disso, como
bem aponta Tavares (2012), ndo se consolidaram parametros dogmaticos uniformes
que ocasionem seguranca juridica ao cidad&o e paciente, que encontra no Judiciario

sua ultima trincheira para sua situacdo extremada de saude, mas também, para a
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toda coletividade e o Poder Publico que necessita do controle na utilizagdo das suas
financas publica. Aconselha Tavares (2012, p. 66):

A atuacdo do juiz constitucional, dentro de um espaco de seguranca
democratica, seja acompanhada por uma respectiva consolidacéo
dos métodos de trabalho dessa instancia, maxime quando
representada por um Tribunal constitucional que exerca com
monopolio e definitiva a defesa e implementacdo da Constituicéo,
ndo sendo plausivel a arbitrariedade nas decisbes de um juiz
constitucional, ndo estariam eles imunes a converter uma vantagem
democratica em eventual risco para a prépria democracia.

Também nessa linha Marrara e Nunes (2010), entendem que a tematica
da judicializacdo das politicas publicas de saude, ndo se refere apenas a posicdes
contra ou a favor do Judicidrio, mas, primordialmente, um estudo acerca do
equilibrio dos Poderes do Estado, de forma a oferecer o maximo bem-estar aos
individuos. Assim, segundo os autores, € necessario elucidar qual a posicdo que
Judiciario pode adotar quando provocado a decidir questdes como as possiveis
limitacOes de direitos constitucionalmente assegurados.

As grandes objecOes e criticas a postura ativista do Judiciario na
concretizacdo de direito fundamentais, em especial, direitos sociais de cunho
prestacional, € em virtude da possivel violacdo da clausula da separacdo dos
poderes. Assim, para Bulos (2015), a incégnita é saber até o onde o magistrado
pode atuar, porque a fixacdo de parametros da judicializacdo da politica ainda € um
tema aberto a grandes refutacées.

Outro desafio, segundo o autor, é encontrar a linha ténue entre o
exercicio da jurisdicdo e a atuacdo inconstitucional em outros Poderes, onde deve
ser admitido que os magistrados atuem com criatividade, suprindo omissdes
legislativas, afastando os ditos siléncios eloguentes e sanando os empecilhos
criados pelo ordenamento, pois, este é incapaz de prever a unanimidade das
situacdes a serem reguladas.

Sobre a alegada violacdo do principio constitucional da separacédo dos
poderes nos casos de judicializacdo da saude, é de grande valia 0 magistério de

Barroso (2007, p. 90), para o qual:

Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém poderia supor, a
um primeiro lance de vista, que se esta diante de uma colisédo de
valores ou de interesses que contrapde, de um lado, o direito a vida e
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a saude e, de outro, a separacdo de Poderes, 0s principios
orcamentarios e a reserva do possivel. A realidade, contudo, € mais
dramatica. O que esta em jogo, na complexa ponderagcdo aqui
analisada, é o direito a vida e a saude de uns versus o direito a
vida e a saude de outros. Nao h& solucdo juridicamente féacil
nem moralmente simples nessa questao. (grifos nossos).

A posicdo acima exposta sO vem a demonstrar que 0 exercicio
jurisdicional sobre a o controle das politicas governamentais de saude envolve
matérias diversas e dificeis de serem ponderadas.

Analisa Sarmento (2010), se o Poder Judiciario possui legitimidade para
interferir nas opcdes do Poder Executivo e Legislativo, e, atuar de forma racional e
eficiente nas matérias atinentes ao controle das politicas publicas, que exigem uma
visdo de “macrojustica”.

Para o autor, tais objecdes ou questionamentos ndo podem conduzir a
conclusdo pela rejeicdo da possibilidade de protecdo judicial do direito social a
saude, o que seria um gigantesco retrocesso do nosso sistema constitucional.
Apesar dos perigos ocasionados pela judicializacdo excessiva no tema, onde o
Judiciario pode se tornar a principal agéncia das decisbes sobre as politicas
publicas, com a definicdo de parametros para intervencao judicial, por um lado néo
se negara ao Judiciario o seu papel relevante na protecédo dos direitos fundamentais,
e, por outro, ndo se tornara protagonista no campo do direito a saude.

Do mesmo modo, Marrara e Nunes (2010), reparam uma evolucado na
postura do Judiciario, onde em um primeiro momento havia uma postura
conservadora e timida, de neutralidade e deferéncia a judicializacdo da saude,
passando para uma atitude totalmente inversa, de extremo ativismo. Diante disso,
reforcam a conveniéncia de se edificar um papel intermediario, que nao ignore a
comando constitucional de garantir e efetividade aos direitos sociais e a dignidade
dos cidaddos, bem como, respeite as escolhas governamentais dos Poderes
Executivo e Legislativo, principalmente no que se refere a gestdo dos recursos
publicos.

Deste modo, € de suma importancia a construcdo dogmatica de
parametros para interferéncia judiciaria, em virtude da crescente demanda que o
Estado tem recebido, mas também, em especial, conforme Figueiredo (2007), por

dever de obediéncia as disposi¢des constitucionais e o equilibrio e harmonia dos
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Poderes do Estado, prevenindo a prolacéo de decisdes (que deferem ou indeferem
prestacoes de saude) com alto grau de subjetivismo.

Com a delimitacdo dogmatica, evita-se que a judicializacdo e o ativismo
judicial excessivo transforme-se na chamada “ditadura da toga” ou “judiciocracia” ou
“‘governo dos juizes”. Como bem alerta Figueiredo (2007, p.104), “tal qual um
remédio para uma doenca, o0 ativismo judicial, se administrado na dose errada, ou se
tornara inécua, permitindo que se morra da doenca, ou causara um novo maléfico,
agravando a situacdo do doente”.

A doutrina tem dividido os parametros de intervencdo judicial na
efetivagdo em direitos fundamentais sociais de dimensé&o prestacional, no particular
o direito & saude e o provimento de remédios e tratamentos médicos. Temos 0s
denominados “parametros positivos” que sdo aspectos que motivam e impulsiona a
atuacao jurisdicional na concessao dos pedidos de prestacdo da saude, entendido
em muitos casos como a ultima trincheira da cidadania e da vida dos jurisdicionados.
Ja os ditos “parametros negativos” refletem a importancia de uma autocontencéao do
Judiciario no caso concreto, nao interferindo em situacdes especificas e néo
ultrapassando determinados campos de atuacao, e, com fulcro na defesa da Carta
Federal, no respeito aos outros Poderes e ao aporte financeiro e econémico do
Estado, bem como, na defesa da propria saude do individuo, indeferem
requerimentos relativos ao direito a saude.

E importante destacar que nunca sera possivel antever as variadas
situacbes possiveis que possam envolver o direito constitucional a saude, em
especial, os casos de fornecimento de medicamentos ou tratamentos médico-
hospitalares. Porém, com a construcdo dogmatica de parametros, o magistrado e 0s
tribunais terdo paradigmas para auxiliarem na formacdo de sua conviccdo para
pronunciamentos acerca de fornecimento de farmacos e disponibilizacdo de
tratamentos terapéuticos. Assim, a seguir passa-se a apresentar quais 0S
parametros apresentados pela doutrina e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, em especial, no conhecido caso da Suspensédo de Tutela Antecipada n°
175.

Como parametro de intervencdo judicial no fornecimento de
medicamentos e de tratamentos meédico-hospitalares, sem duvidas, a conservagéo
da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial é visto como um dos mais

importantes (se ndo 0s mais importantes) a ser considerado pelos julgadores, isso
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se dar em virtude de ser o principio da dignidade da pessoa humana considerado o
valor maximo de um Estado Democratico de Direito, e, um vetor interpretativo de
todas as normas constitucionais.

Entende a doutrina de Barcellos (2008), que a violacdo do principio da
dignidade da pessoa humana deve ser vista como parametro positivo, ou seja, que
fomenta e impulsiona a intervencéo judicial, pois, a omissédo do Estado em fornecer
medicamento ou tratamento médico necessario a saude e a vida do cidadao, usurpa
condicbes materiais minimas que |he permitam viver em dignidade (minimo
existencial). Segundo a autora, a saude, que € um bem da vida, ndo possibilita
escala ou gradacdes, em determinadas situagdes ndo existe o “nivel minimo” do
direito a saude que mereca guarita, ou se fornece o medicamento e realiza a
intervencdo meédica, e, por conseguinte, o individuo se recupera, ou o cidadao
simplesmente morrera.

Na mesma linha, Figueiredo (2007), leciona que o bem-estar do individuo
€ o valor pelo qual devem tangenciar todas as politicas governamentais e ser
escolha prioritaria, inclusive orcamentaria, pelo Poder Publico. Sendo assim,
entende a autora que a disponibilizacdo de remédios, esté intrinsecamente ligada a
preservacido da saude do povo, alcangando a caracteristica de “produto de primeira
necessidade”, destarte, em virtude de sua relevancia social, e, em caso de omissao
do Estado em providenciar esta prestacdo, autoriza a interferéncia do Poder
Judiciério.

Deste modo, quando no caso ora em analise, verificar-se que a prestacao
negada pela Administracao puder potencialmente depreciar a situacdo de saude do
cidaddo, surgindo a obrigacdo de imediata intervencao judicial, aponta Figueiredo
(2007, p. 216), que “sera a urgéncia da situacao fatica que informara o julgador que,
se ndo houver intervencdo, o paciente morrera, seja pela falta de medicamento,
cirurgia ou leito hospitalar’. Portanto, restara violado aquele direito que sem a
oportuna atuacdo do Estado (no caso do Judiciario) ferird a dignidade do préprio
individuo.

Cita a também a doutrina, como parametro a incentivar a atuagao judicial
nas politicas de saude, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, constante no
artigo 5°, inciso XXXV, da Carta da Republica, pelo qual estabelece que “a lei nao
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Ao Judiciario,
além de exercer o poder supremo de guarda da Carta Federal, lhe incumbe velar
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pela efetivacdo e concretizagdo de direitos fundamentais, sob pena, de haver
violagdo a prépria supremacia das disposi¢des constitucionais. Havendo provocacgéo
da parte interessada, e, comprovada, por exemplo, a auséncia de meios financeiros
para aquisicdo da prestacdo desejada, o quadro clinico de saude e a urgéncia na
implementacdo da prestacdo, seja por meio de remédios ou assisténcia médica, e,
em especial, a desidia do Estado em prover a necessidade, sem duvidas esta
autorizada a intervencéao judicial.

Nesse diapasdo, em virtude do art. 52, inciso XXXV, da Constituicao,
assim como, afastada a tese da absoluta proibicéo de interferéncia de um Poder nas
funcBes precipuas de outro, Cambi (2011, p. 246), entende ndo ser mais aceitavel
ao Judiciario “suscitar sua ilegitimidade para compelir o Administrador ao
cumprimento de prestacfes materiais voltadas ao direito a saude, vindo a indeferir
pedidos que lhe cheguem nesse sentido sob 0 argumento que tais prestacfes sao
objeto dos demais Poderes”.

Quanto aos parametros negativos a intervencao judicial, pode-se citar
tanto a separacdo dos poderes e a reserva do possivel. Sdo parametros que ndo
impedem a interferéncia do Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais, e
no particular, o direito a saide em sua dimenséo prestacional, como o fornecimento
de medicamentos e a disponibilizagdo de tratamentos terapéuticos. Contudo, atuam
como fatores de autocontencdo no caso concreto, para que nao interfira em
situacdes especificas, caso assim atue, ultrapassara fortemente seu campo de
atuacao.

Consoante assevera Cambi (2011), a reserva do possivel ndo deve ser
utilizada como argumento do Estado para ndo efetivacao dos direitos sociais, pois,
nao é obstaculo a concretizagcdo do minimo existencial, devendo os direitos sociais,
em especial os de cunho prestacional, serem efetivados independentemente de
reserva orcamentaria. Nesse sentido, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso

de Mello (relator) no julgamento da ADPF n° 45:

[...] a clausula da reserva do possivel - ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obriga¢cBes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacéo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.
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Contudo, ha de ser dito, que é parametro sim de orientacdo no momento
do magistrado julgar determinadas causas que possuem como causa de pedir 0
direito a saude, pois, deve servir de mitigacdo de um ativismo judicial irresponséavel.
Segundo Cambi (2011), verifica-se no dia-dia um verdadeiro fascinio as novas
descobertas e técnicas na saude, que desperta aos pacientes uma espécie de falsa
sensacao de seguranca nesses novos procedimentos, que por consequéncia tem
ocasionado uma avalanche de ac¢fes judiciais como meio de se ter acesso a essas
novas “tecnologias” de saude, gerando um grande aumento do gasto publico com
medicamentos, exames e tratamentos de altissimo custo.

Diante desse cenario, é evidente que as inUmeras determinacdes judiciais
de fornecimento de medicamentos e outros tratamentos tém o potencial de
ocasionar descontrole nas finangas publicas, em virtude das ilimitadas demandas
em contraponto aos recursos escassos.

Deste modo, é importantissimo que os tribunais e os magistrados levem
em conta os impactos orcamentarios de suas decisdes. Sabe-se, contudo, a
dificuldade de os 6rgdos jurisdicionais verificarem se efetivamente a alegacdo do
Poder Publico de falta de recursos, ou da chamada reserva do possivel,
corresponde com a verdade. Nado basta a alegacao genérica do Estado da reserva
do possivel, principalmente quando se encontra em disputa o direito a vida por meio
de uma prestacdo de saude, cabera ao Poder Publico o 6nus de provar cabalmente
a impossibilidade de atender a determinada prestacdo de saulde requerida, nao
sendo razoavel aceitar como premissa e presuncdo absoluta a escassez de
recursos, singularmente em questdes que envolvem urgéncia e atuacdo imediata do
Estado, onde a prépria vida do cidaddo encontra-se em jogo.

Assim, o fornecimento de medicamentos e de tratamentos de salde, em
ambito judicial, deve ser deferido dentro de pardmetros razoaveis, com respeito ao
equilibrio financeiro, e com atencédo se com a obrigacdo de oferecer a prestacédo a
determinadas pessoas, outras demandas da coletividade e programas publicos

restardo inviabilizados. Quanto ao ponto, precisa a ligdo de Barroso (2007, p. 106):

Quando ha alguma decisao judicial determinando a entrega imediata
de medicamentos, freqientemente o Governo retira o farmaco do
programa, desatendendo a um paciente que o recebia regularmente,
para entrega-lo ao litigante individual que obteve a decisao favoravel.
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Tais decisbes privariam a Administracdo da capacidade de se
planejar, comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento
ao cidadao. Cada uma das decisbes pode atender as necessidades
imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente, impediria a
otimizacdo das possibilidades estatais no que toca a promocao da
saude publica.

Sendo devidamente comprovada a impossibilidade econémica do Poder
Publica em providenciar determinada prestacdo de saude, aferivel logicamente no
caso concreto, deve o magistrado evitar a condenar a Administracdo na obrigacao
de fazer, posto que, haveria a possibilidade de agravamento da desordem no ente
publico. Este é o posicionamento do Ministro Celso de Mello no julgamento da ADPF
n° 45:

Ndo deixo de conferir o significativo relevo ao tema pertinente a
reserva do possivel. [...] notadamente em sede de efetivacdo e
implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracéo
(direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impfe e exige, deste, prestacfes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E
gue a realizacdo dos direitos econbmicos, sociais e culturais - além
de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacao - depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta néao
se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material
referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica. (grifos nossos).

Em relacdo ao principio da separacdo dos poderes, clausula
constitucional prevista no artigo 2° de nossa Carta da RepuUblica, como parametro
negativo a ser observado pelo Poder Judiciario na analise de demandas de saude,
manifesta-se Figueiredo (2007), clara relacdo com a reserva do possivel, na medida
que as decisdes judiciais que impde alocacdo de recursos para 0 cumprimento de
determinadas obrigacdes, h4 uma clara mitigacdo e relativizacdo do principio da
separacdo dos poderes, devendo, a atuagdo ter como caracteristica a
excepcionalidade.

Cabe destacar, que a clausula da separacdo dos poderes nédo impede a
devida interferéncia do Judiciario na esfera de atuacdo dos outros poderes da

Republica, conforme ensinamento do Ministro Celso de Mello, a ADPF de n° 45:
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E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em
especial - a atribuicdo de formular e de implementar politicas
publicas, pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto,
embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder
Judiciario, se e quando os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas
de conteldo programaético.

Contudo, na linha do exposto em relacdo a reserva do possivel, a atuacéo
deverd ocorrer com temperos de racionalidade, pois, ultrapassada a linha ténue
existente, torna-se ilegitima a atuacao judicial.

Em virtude do consignado pelo Ministro Celso de Mello, em seu voto na
ADPF n° 45, de que em bases excepcionais o Judiciario reveste de competéncia
para atuar na concretizacao de direitos sociais, ainda que caracterizado como norma
constitucional programatica, entende Figueiredo (2007), ser a subsidiariedade outro
parametro de atuacao dos julgadores para efetivacdo do direito a saude por meio do
fornecimento de medicamentos e outros procedimentos terapéuticos. Deste modo,
segundo a autora, sO se revela a legitima atuacao judicial quando caracterizada a
anterior violacdo do direito em questdo, que deve ser causada por omissao dos
legitimos poderes cuja Constituicao atribua a funcéo de concretizar o direito a saude.

Leciona Cambi (2011, p. 202), que o controle judicial das politicas
publicas “deve respeitar o principio da subsidiariedade, competindo ao Judiciario
intervir somente como 6rgéo de controle do Legislativo e Executivo, ou seja, quando
comprovada a atuacdo ou omissao inconstitucionais”.

Cambi (2011), defende que quando o Judiciario atua de maneira
subsidiaria, ndo h& usurpacéo das funcdes do Executivo ou do Legislativo, h4 uma
complementariedade a acao ineficiente dos legitimados ordinariamente, com o
objetivo maior de evitar lesdes aos direitos fundamentais, evitando que os mesmo se
tornem promessas constitucionais inconsequentes nas maos da Administracéo
Publica e do Legislador ordinario, que por incapacidade ou maldita falta de vontade
nao cumprem as determinacdes constitucionais.

Por fim, quanto a subsidiariedade, aduz Figueiredo (2007), que como a

intervencdo do Judiciario nas questdes referentes ao direito a saude deve dar-se de
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maneira subsidiaria, em assim, nunca inauguralmente, mas quando provocado pelos
interessados que comprovem a omissdo administrava inconstitucional, dai surge o
cuidado do magistrado em promover o efetivo equilibrio entre os bens juridicos
envolvidos, como forma de evitar que uma necessidade particular se sobressaia ao
atendimento de uma coletividade.

Ainda aponta os estudiosos do tema, como parametro a delinear o
Judiciario a determinar uma prestacdo material de saulde, o principio da
proporcionalidade. Bonavides (2011), em seu magistério nos lembra de que o
principio da proporcionalidade é regra fundamental cuja obrigagdo reflete tanto aos
que padecem e exercem o poder, onde haverd arbitrio de poder quando houver
desproporcdo ou os meios destinados a pratica de um fim for manifestamente
inapropriado.

Consoante Bonavides (2011), sdo elementos ou subprincipios da
proporcionalidade: adequacdo, onde o ato praticado deve se adequar ou est4d em
conformidade com a finalidade publica que se deseja alcancar; a necessidade de
gue a atuacdo ndo transborde os limites do fim legitimo que se almeja, é, na
verdade, a orientacdo para que o meio escolhido para atuar, dentre 0s Varios
possiveis, € o revestido de menor efeito contrario ao interesse publico; e por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito, que imp6e a analise custo-beneficio da
decisdo tomada, de modo que o 6nus imposto pela decisédo proferida seja inferior ao
beneficio por ela engendrado, sob pena de arbitrio ou violagdo de poder.

A intervencdo judicial na politica governamental de saude deve
proporcionar a exata solugcdo da questdo debatida, ou seja, deve propiciar ao
cidaddo, quando requerida uma prestacdo de saude, exatamente aquilo que a
coletividade receberia se ndo houvesse ineficiéncia ou omisséo estatal. Figueiredo
(2007), entende que o Judiciario determinard a prestacdo que coincida com o nucleo
elementar da dignidade da pessoa humana afetada pela ineficacia do Poder Publico,
sendo ilegitimo escolher prioridades ou julgar as escolhas feitas pelo Legislativo e
Executivo.

Dessa forma, entendemos que a prestacdo da saude pode ser exigida
judicialmente, e, deferida pelo Judiciario, desde que inclusa em um critério de
razoabilidade e proporcionalidade, ou seja, que obedeca ao financeiramente
possivel, e dentro do que o cidaddo pode exigir razoavelmente dentro de uma

coletividade.
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Para Figueiredo (2007), seria desproporcional se o jurisdicionado
conseguisse por meio do Poder Judiciario, uma prestacdo de saude quantitativa ou
qualitativamente superior ao que qualquer cidadado obteria por via normal do ente
estatal, ou seja, dentro de um mesmo contexto, aquele que foi a Judiciario teria
obtido privilégios aos que nao foram. Conforme a autora, decisdes nesse sentido,
transformaria o Poder Judiciario em verdadeira instancia politica de fornecimento de
prestacfes matérias do Estado.

Exemplifica Barcellos (2008), que nao seria proporcional, muito menos
isondmico, o individuo obter tratamento de saude, em virtude de decisao judicial, em
instituicdo privada que disponha, em tese, dos melhores tratamentos e técnicas de
saude superiores a instituicdo da rede publica, que € oferecida para toda uma
coletividade. Desta forma, a interferéncia judicial deve, a priori, assegurar a plenitude
fisica, por meio da saude, ao cidaddo necessitado, mas nao, oferecer privilégios e
escolhas utdpicas para que o Poder Publico cumpra.

A missao do Judiciario na prestacdo da saude, quando provocado, pelo
parametro do principio da proporcionalidade é preencher uma omissao ou ineficiente
politica governamental ja existente, determinado que o Poder Publico proveja os
medicamos e tratamentos adequados a recuperacéo da saude do cidadao.

Assenta Figueiredo (2007), que o direito a saude, como qualquer outro,
nao € absoluto, em virtude disso, ndo ha a prerrogativa do individuo escolher
livremente que o Poder Publico financie um tratamento que melhor lhe convém e
que ndo seja excepcionado por laudos médicos. Sendo assim, conforme seus
ensinamentos, ndo pode o cidadao pretender que sua escolha, com a chancela do
Judiciario, prevaleca sobre a escolha menos dispendiosa para as financas do
Estado.

Nessa mesma toada, Mendes (2012), comenta que ndo ha direito
absoluto a todo e qualquer prestacdo necessaria para a recuperacdo, protecao e
promocado da saude, o que existe € um direito publico subjetivo as politicas publicas
gue promovam, recuperem e protejam o direito a saude.

Assim, com base nessas premissas, a doutrina especializada, assim
como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tem construido parametros a
partir do pleito judicial individual, ou seja, de acordo com o caso concreto, em virtude
das muitas situagBes que se repetem, principalmente nos pedidos relacionados a

distribuicdo de medicamentos, mas sem duvidas impossiveis de prever todas.
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S&o comuns as demandas judiciais que possuem como causa de pedir:
medicamentos que sao fornecidos pelo Poder Publico, mas, no momento de
necessidade, encontra-se em indisponibilidade, ou, tratamentos médico-hospitalares
também disponibilizados, mas circunstancialmente em falta, decorrente da
superlotagédo, de uma fila de espera, entre outras questdes; o fornecimento de
farmacos ou substancias quimicas novas ou experimentais e que indisponivel para o
comeércio, e, por conseguinte, nao disponiveis para distribuicdo pelo Estado; comum
ainda, pedido no Judiciario de medicamentos disponibilizados no comeércio, porém
de alto custo, e, em virtude disso e por haver genéricos ou similares, o ente estatal
nao os fornece.

Como ser, na linha do acima exposto, hA uma gama de situacBes ou
pretensdes que podem ser deduzidas em juizo. Em decorréncia disso, o entdo
presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, em 2009, propos
a Audiéncia Publica de n° 4, que teve como finalidade a oitiva de varios especialistas
(juristas, profissionais da saude, agentes politicos, representantes de entidades de
classe, entre outros) sobre diversas questfes, problemas e objecbes a crescente
judicializacéo do direito a saude.

Dentre as questdes discutidas, estavam a possibilidade de se conceder
tratamentos ou medicamentos experimentais, ndo registrados na ANVISA, entre
outras situacfes. Os debates possibilitam o estabelecimento de parametros que
foram e sao aplicados pelo Judiciario em questbes que envolvem matéria atinente a
saude.

Deste modo, a Corte Constitucional reconheceu que a interpretacdo e a
aplicacao do direito a saude sdo extremamente complexas e dependem de um juizo
de ponderacdo que levem em respeito todas as vertentes do caso concreto. Assim,
o Tribunal proferiu critérios que podem oferecer balizas mais seguras tanto para o
jurisdicionado quanto para os entes estatais e a coletividade no geral. Desta forma,
consoante Mendes e Branco (2014), o caso que merece atencao, e é paradigma, € a
decisao da Corte na Suspensao de Tutela Antecipada de n°® 175.

A origem do caso: Em 2010 o Plenario do Supremo Tribunal Federal
julgou Agravo Regimental interposto pela Unido em face de pronunciamento da
Presidéncia da Corte que indeferiu pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada n°
175, contra Acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regido, nos

autos de uma Apelacédo Civel, que condenou a Unido, ao Estado do Ceara e o
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Municipio de Fortaleza a fornecerem o medicamento “Zavesca (Miglustat)” de custo
mensal no valor aproximado de R$ 52.000,00, n&o registrado na ANVISA, em favor
de paciente acometida de doenca rara de nome Niemann-Pick Tipo C.

Ao decidir a causa, a Supremo Tribunal Federal estabeleceu parametros
iniciais que devem ser observados para a interferéncia do Poder Judiciario nas
politicas de saude, em especial fornecimento de medicamentos e tratamentos
meédicos. Passa-se, entdo, a analisar o posicionamento da Suprema Corte.

Conforme o Ministro Gilmar Mendes, relator da STA n°® 175:

[...] O problema talvez ndo seja de judicializagdo ou, sem termos
mais simples, de interferéncia do Poder Judiciario em matéria de
salde, pois 0 que ocorre, ha quase totalidade dos casos, é apenas a
determinacéo judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja
existentes.

Em virtude disso, um primeiro critério ou parametro fixado pela Corte
Constitucional, para a decisdo nessa tematica de saude, sobre a interferéncia do
Judiciario na esfera dos outros poderes, foi: a existéncia, ou ndo, de politica estatal
gue abranja a prestacéo de saude pleiteada pela parte.

Conforme o Tribunal, ao deferir uma prestacdo de saude incluida entre as
politicas sociais e econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Saude (SUS), o
Judiciario ndo esta criando politica publica, mas apenas determinando o seu
cumprimento. Nesses casos, havendo a politica estatal que abarca a prestacéo
requerida, existe, sem duvidas, um direito subjetivo publico a determinada politica de
saude. E, portanto, é clara a legitimidade da intervencdao jurisdicional.

Se a prestacdo de saude pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUS,
€ preciso verificar, repita-se, consoante o entendimento do STF na STA n° 175, se a
falta de prestacdo de saude decorre de: omissdo administrativa ou legislativa;
decisdo administrativa de ndo fornecé-la; ou vedacdo legal expressa a sua
dispensacdo. Como se sabe, e conforme ja até foi exposto, € conduta comum o
individuo recorrer ao Judiciario a condenacdo do ente estatal em prover
medicamentos e substancias que ndo possuem registro na ANVISA. Nesses casos,

segundo o Supremo Tribunal Federal (STA n° 175):

[...] como ficou claro nos depoimentos prestados na Audiéncia
Publica, é vedado a administracdo Publica fornecer farmaco que nao
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possua registro na ANVISA. O registo de medicamento € uma
garantia a salde publica [...]. A ANVISA apés verificar a eficacia, a
seguranca e a qualidade do produto conceder-lhe o registro.

Cabe destacar que o registro ndo é uma regra absoluta, onde, em casos
excepcionais, a propria ANVISA, consoante Lei n°® 9.782/99 (lei de sua criacdo) pode
dispensar o registro de medicamentos adquiridos por intermédio de organismo
multilateral para programas de saude publica pelo Ministério da Saude. Contudo, a
regra e o parametro fixado pelo Egrégio Tribunal € que, nas prestacfes de saude
(fornecimento de medicamentos ou tratamentos médicos) € preciso que a prestacao
requerida esteja autorizada ou registrada pela ANVISA.

O segundo parametro a ser observado € a “existéncia de motivacéo para
o nado fornecimento de determinada acdo de saude pelo SUS”. De acordo com a
Suprema Corte (STA n° 175), ha situacbes que se demanda judicialmente com a
finalidade de garantir prestacdo de salde que o SUS decidiu ndo custear por
entender que inexistem evidéncias cientificas suficientes para autorizar sua incluséo.
Nesse caso, podem ocorrer dois fatos: o SUS fornece tratamento alternativo, mas
ndo adequado a determinado paciente; o SUS ndo tem nenhum tratamento
especifico para determinada patologia.

Quanto a primeira situacdo (o SUS fornece tratamento alternativo, mas
nao adequado a determinado paciente) disse o Supremo (STA n° 175):

Como regra geral, a obrigagdo do Estado, a luz do disposto no art.
196 da Constituicdo, restringe-se ao fornecimento das politicas por
ele formuladas para a promocao, protecao e recuperacdo da saude.
Isso porque o Sistema Unico de Salde filiou-se a corrente da
“Medicina com base em evidéncias”. Com isso, adotaram-se o0s
“Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas”, que consistem num
conjunto de critérios que permitem determinar o diagnostico de
doencas e o tratamento correspondente com o0s 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 o consenso cientifico vigente. Nao 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 prestacbes de salude, s6 se torna viavel
mediante a elaboracdo de politicas publicas que repartam o0s
recursos (naturalmente escassos) da forma mais eficiente possivel.

Assim, entendeu a Suprema Corte no julgamento da STA n° 147 que em

geral devera ser “privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de
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opcéo diversa escolhida pelo paciente, sempre que ndo for comprovada a ineficacia
ou a impropriedade da politica de saude existente”. Contudo, é oportuno dizer, como
consignou o STF (acertadamente) no Acordao proferido, que esse parametro ndo
afasta a possibilidade, ainda que excepcional, 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 razbes especificas do seu organismo,
comprove que o tratamento fornecido néo € eficaz no seu caso.

Em relacdo a segunda situacdo (0 SUS ndo tem nenhum tratamento
especifico para determinada patologia), gravou o Supremo Tribunal Federal que é
sera indispensavel diferenciar: os tratamentos puramente experimentais; dos novos
tratamentos ainda nao testados pelo Sistema de Saude brasileiro.

Conforme a Corte (STA n° 175), os tratamentos experimentais (sem

comprovacao cientifica de sua eficacia):

[...] sdo realizados por laboratérios ou centros médicos de ponta,
consubstanciando-se em pesquisas clinicas. A participacdo nesses
tratamentos rege-se pelas normas que regulam a pesquisa médica e,
portanto, o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los. Como
esclarecido na audiéncia publica da Saude por profissionais da area
da saude, essas drogas ndo podem ser compradas em nenhum pais,
porque nunca foram aprovadas ou avaliadas, e 0 acesso a elas deve
ser disponibilizado apenas no ambito de estudos clinicos ou
programas de acesso expandido, nao sendo possivel obrigar o SUS
a custea-las.

JA4 os novos tratamentos ainda nao testados pelo Sistema de Saude

brasileiro, afirmou o Supremo Tribunal Federal (STA n°® 175) que:

E preciso que se tenha cuidado redobrado na apreciagio da matéria.
Como frisado pelos especialistas ouvidos na audiéncia publica, o
conhecimento médico ndo é estanque, sua evolucao é muito rapida e
dificilmente suscetivel de acompanhamento pela burocracia
administrativa. Se, por um lado, a elaboracdo dos Protocolos Clinicos
e das Diretrizes Terapéuticas privilegia a melhor distribuicdo de
recursos publicos e a seguranca dos pacientes; por outro, a
aprovacdo de novas indicacfes terapéuticas pode ser muito lenta e,
assim, acabar por excluir o acesso de pacientes do SUS a
tratamento hd muito prestado pela iniciativa privada. Assim, a
inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS ndo pode significar violagéo
ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca
entre as opcdes acessiveis aos usuarios da rede publica e as
disponiveis aos usuarios da rede privada.
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Nessa situacédo, entende a Corte Constitucional (STA n° 175) que “a
omissao administrativa no tratamento de determinada patologia podera ser objeto de
impugnacao judicial, tanto por agdes individuais como coletivas”.

Como ultimo parametro, e este sem davidas deve estar presente em
todos os casos, entendeu o Supremo Tribunal Federal que é imprescindivel que haja
instrucdo processual, com ampla producdo de provas, o que, a priori, podera
configurar-se como um obstaculo a concessdo de medidas cautelares. Conforme o
Acordao do Supremo (STA n° 175):

[...] independentemente da hipotese levada a consideragdo do Poder
Judiciario, ha a necessidade de adequada instru¢do das demandas
de saude, para que ndo ocorra a producdo padronizada de iniciais,
contestagbes e sentencas, pecas processuais que, muitas vezes,
nao contemplam as especificidades do caso concreto, impedindo que
o julgador concilie a dimensao subjetiva (individual e coletiva) com a
dimensao objetiva do direito a saude.

Ante os parametros doutrinarios e jurisprudéncias apresentados, cabe
uma consideracdao importante quanto a um fato que vem ocasionando a excessiva
judicializacdo da saude. Mendes (2012), registra que os cidaddos estdo sendo
vitimas, em muitos casos, de uma forte propaganda farmacéutica, onde passam a
depositar suas esperancas de cura em propagandas enganosas, sem avaliar os
riscos de um tratamento muitas das vezes ainda experimental, ja acionando
judicialmente o Estado a Ihe garantir o tratamento propalado pela midia.

Ainda segundo ao autor, a influéncia da inddstria farmacéutica € uma
questdo a ser pensada quando da andlise da sindicabilidade do fornecimento de
medicamentos, havendo um perigo de o Judiciario, indiretamente, ao conceder uma
determinada prestacdo de saude, contribuir para a propagacdo dos tratamentos
fornecidos, via das vezes, por uma Unica industria farmacéutica.

Conforme Mendes (2012, p. 508), “é flagrante a existéncia de lobby da
indUstria e comércio de medicamentos, ndo apenas com 0s proprios médicos, mas
também, atualmente, com os proprios usuarios”.

Assim, em conclusado, essa sistematizacdo apresentada pela doutrina e
pela jurisprudéncia, em especial a STA n° 175 julgada pelo Supremo Tribunal
Federal, oferece para os julgadores parametros e critérios para as decisdes judiciais.

De um lado os parametros oferecem ponderacdo entre os principios da separacdo
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dos poderes, ao exigir que as escolhas governamentais sejam respeitadas, e por
outro, reconhece a legitimidade do Poder Judiciario para concretizar e determinar a
realizacdo pelo Poder Publico de prestacdes da saude. Enfim, ha uma seguranca

juridica tanto para o jurisdicionado, quanto para os entes estatais.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O constituinte originario ao positivar uma série de direitos fundamentais
sociais, e no caso, a consagracao constitucional do direito fundamental & saude,
influenciado, conforme literatura juridica, pelo constitucionalismo de cunho
democratico-social, foi um dos maiores avancos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 no que se refere ao seu objetivo de protecdo dos
direitos individuais. Também, a ConstituicAo de maneira cristalina definiu o papel e
as funcbes do Estado no que se refere ao direito a saude, ao garantir a todos o
acesso universal a qualquer servico publico de saude e o dever do Poder Publico de
promover e efetivar, mediante acdes e politicas publicas, este direito fundamental do
cidadéo.

Ha de ser destacado, conforme foi demostrado, que o Estado brasileiro e
a Constituicdo perfilaram-se a no¢do mais abrangente do conteddo do direito a
saude, conforme orientacdo da OMS, que ademais de um pensamento
eminentemente curativo, compreende a importancia preventiva e promocional da
tutela do Estado. Sendo mais apropriado falar ndo puramente em direito a saude,
mas no direito a protecdo e a promoc¢do da saude. E assim, o contetudo do direito
fundamental a saude deve ser apreciado de maneira dilatada, englobando a
possibilidade de garantir, por parte dos Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e
Judiciério), o bem-estar fisico, mental e psicolégico do cidadao.

Também, foi verificado que a tese de que as normas constitucionais que
articulam direitos sociais, culturais, econdmicos sdo normas simplesmente
programaticas, por transferir sua concretizacdo para a atuacéo do Legislativo, esta
superada, uma vez que representa um obstaculo a forca normativa da Constituicao e
a maxima efetividade das normas constitucionais. Além do mais, vimos que o direito
a saude possui a eficacia ou dimensdo negativa do direito a salude (a saude como
direito de defesa do individuo) e a eficacia ou dimenséo positiva do direito a saude (a
saude como o direito a prestacdes materias).

Concluiu-se que o direito a saude qualifica-se como direito fundamental
constitucional indissociavel do direito a vida, e sendo assim, o Poder Publico

qualquer que seja a esfera de sua atuacdao, ndo pode mostrar-se indiferente ao
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problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, por omissdo, em grave
comportamento inconstitucional.

Destacaram-se no trabalho, as enormes dificuldades existentes para
concretizacdo das politicas publicas, a garantir plenamente e integralmente aos
individuos o direito & saude. Os problemas sdo muitos, como os elevados indices de
corrupcao politica, o desvio de verbas publicas, a auséncia de uma correta alocacéo
de recursos para a saude, falta de preparo técnico dos profissionais da saude,
decorrente também, das péssimas condi¢des de trabalho oferecida pelo Estado.

Notou-se que a postura ativista do Judiciario surge em um contexto de
descrenca da populacdo nos seus representantes, o Judicidrio é acionado
frequentemente pelo cidaddo para que se reconheca direitos assegurados pela
Constituicdo, mas que em decorréncia dos Poderes Executivo e Legislativo
extremamente omissos e desidiosos ndo se efetivam plenamente. Sendo assim,
existem situacfes, como é o direito a saude, que pde em risco o préprio direito a
vida do individuo, que requer uma iniciativa imediata dos Poderes Publicos, e como
a descrenca na Administracdo Publica, o Judiciario aparece como a ultima trincheira
da cidadania.

Demostrou-se que as criticas ao exacerbado ativismo judicial e a
judicializacédo do direito a saude, porém, restou demostrado que a postura ativista,
racional, e apropriado ao ambiente de inércia e ineficiéncia dos Poderes Publicos,
pois, num panorama democratico ideal, o controle judicial dos atos e omissbes
administrativas bastaria a compelir a Administracdo a corrigir a violagcédo, no caso por
omissdo, de direitos fundamentais, interferindo para implementar a vontade da
Constituicdo no que se refere aos direitos sociais a contento.

Ademais, registre-se, que muitos dos argumentos elencados, embora nao
sejam limites intransponiveis a judicializacdo do direito social a saude, podem ser
Uteis na reflexdo acera da intensidade e das hip6teses nas quais a intervencéo
judicial se revela legitima, pois, o Poder Judiciario quase sempre pode, mas nem
sempre deve interferir.

Foram expostos os posicionamentos importantes do Supremo Tribunal
Federal na efetivacdo do direito constitucional a saude. A partir da analise das
decisfes, viu-se que o posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal € que o
direito a saude ndo pode ser entendido como um direito apto a conceder prestacdes

indiscriminadas de maneira absoluta e individualizada, mas sim, como um dever do
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Estado e um direito do individuo que se efetiva mediantes politicas governamentais
para propiciar um acesso coletivo, igual e universal, e este deve ser o cuidado do
Judiciario ao interver em demandas desta matéria, 0 de preservar a ordem
financeira, econdmica e administrativa do Estado.

Atingindo o objetivo primério, e enfrentadas todas essas questdes
importantes para uma construcdo dogmatica do tema, passou-se a tratar do objetivo
principal do trabalho, que fora o de analisar os limites e parametros para atuacéo
judicial nas politicas de saude.

Indicaram-se varios parametros doutrinarios para limitar e legitimar a
intervencao judicial, como: a conservacao da dignidade da pessoa humana e do
minimo existencial; o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, constante no artigo
59, inciso XXXV, da Carta da Republica; a separacdo dos poderes e a reserva do
possivel; os principios da subsidiariedade e da proporcionalidade. Apds, verificou os
parametros a serem observados no caso concreto pelo julgador, estabelecidos pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do paradigma caso da Suspensdo de
Tutela Antecipada n° 175.

Diante do exposto, conclui-se que o0s objetivos propostos foram
alcancados, sendo respondida positivamente a problematica apresentada, quanto a
construcdo de parametros para a interferéncia do Judiciario nas politicas publicas de
saude, e, assim, contribuido para a reflexdo sobre a necessidade de o Judiciario
efetivar as normas constitucionais que possuem contetdo de direito fundamental,
contudo, sendo obedecidos parametros estabelecidos para evitar um ultraje das

funcdes dos outros poderes.
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