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RESUMO

O trabalho tera por tema o processo de judicializacdo do direito de acesso a saude publica
garantido pela Constituicao Federal do Brasil. Mais precisamente abordara a judicializacao do
direito a saude, a partir da andlise do atual cenario politico-juridico institucional vivenciado no
pais e buscarad compreender um pouco mais sobre a viabilidade desse fendmeno como meio
para a concretizagdo do direito a saude. Examinara, para tanto, o trajeto da saude até ser
consagrada como direito fundamental, além dos aspectos que influenciaram o surgimento do
fendbmeno da judicializag&o, a relagdo entre os atuais escandalos de improbidade envolvendo
os Poderes Legislativo e Executivo, com o papel de destaque que o Poder Judiciario vem
assumindo diante de uma sociedade insatisfeita com a atuacdo dos demais Poderes e o0s
argumentos contrarios e a favor do movimento. Serdo analisados os aspectos desse
fendbmeno, bem como seréo feitas consideragfes acerca da dificuldade do Estado em ofertar
um atendimento de qualidade em relacdo a salude publica e a falta de efetividade das politicas
publicas que visam promover 0 acesso da populacdo a esse atendimento, e como essa
situacdo vem fazendo com que aqueles que necessitam de alguma prestacéo hospitalar ou
medicamentar, e ndo conseguem, recorram a via judicial na tentativa de conseguir a
concessdao de medicamentos, equipamentos, insumos, realizacdo de cirurgias, depdsitos
judiciais e outros auxilios ndo obtidos devido a ineficacia estatal na efetivacdo do direito
constitucional & saude.

Palavras-chave: Judicializagao. Ativismo Judicial. Direito a Salde. Garantia Fundamental.
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INTRODUCAO

O fenbmeno da judicializagéo consiste no processo pelo qual necessidades
publicas, que originalmente deveriam ser atendidas por vias politicas, passam a ser
decididas através de instancias judiciais. Assim, entende-se por judicializacdo o ato
de submeter ao Poder Judiciario questfes de cunho tradicionalmente politico.

Ocorre que o fendmeno da judicializacdo é algo que esta em constante
expansao em diferentes partes do mundo, e, além de ser uma forte tendéncia mundial,
0 processo de judicializacdo cresce também no Brasil, influenciado pelo modelo
histérico, bem como pelas circunstancias vivenciadas no pais.

Assim, essa equacédo aparentemente simples, formada pela expansdo de um
fendbmeno global associada as peculiaridades do sistema brasileiro, resultou em uma
grande busca, através da via judicial, pela efetivacdo de garantias ja
constitucionalmente previstas, entre elas o direito a saude. O Poder Judiciario passou,
entdo, a ser visto como meio efetivo para a obtencéo de prestacdes medicamentares
ou mesmo hospitalares. Entretanto, embora a via judicial tenha obtido o status de
garantidora de direitos, € necessario compreender esse fendbmeno e as possiveis
consequéncias que este pode vir a causar, tamanha a sua proporcéo e complexidade.

Buscar-se-a, portanto, por meio dessa pesquisa, auferir se através do
fendbmeno que leva o direito a saude a ser requerido pela via judicial o Judiciario esta
simplesmente interferindo de forma indevida em uma questdo tradicionalmente
politica, e que ndo lhe compete, uma vez que ndo recebeu a formal legitimagéo
através do sufragio universal para isso, ou se trata-se da justa busca pelo direito
individual a saude, garantido pela Constituicdo Federal, devendo, portanto, ser
concretizado para satisfazer as necessidades da sociedade, levando-se em conta o
minimo existencial do cidadao diante das omiss6es dos demais poderes.

Dessa maneira, o presente trabalho buscara compreender esse fendmeno que
se convencionou chamar “judicializacdo da saude”. Assim, para tanto, no primeiro
capitulo sera feita uma andlise da saude no Brasil e o seu percurso até esta se tornar
uma garantia fundamental prevista pela Constituicdo de 1988, permeando a criacao

do Sistema Unico de Saude, seus objetivos, ideologia e principios, bem como a



realidade do programa e das acdes e servicos prestados pelos entes da Federacao,
para a promocao do direito a saude constitucionalmente previsto.

O segundo capitulo sera voltado as considera¢ces quanto a judicializacdo e os
fatores que concorreram para o seu surgimento. Nele, sera dada atencéo também ao
arriscado carater ativista que circunda algumas decisdes no processo de
judicializacdo e também como a via judicial passou a ser um meio para a reivindicacao
e consequente concretizacao do direito a saude.

O terceiro e ultimo capitulo trara as alegacdes em defesa do Estado nas acdes
gue demandam a saude e também as alegacdes contra a omissdo dos entes estatais.
Dentre os argumentos a serem trazidos a questdo, dar-se-a destaque ao elemento
orcamentario, os reflexos da judicializacdo da saude e as impressdes desse fendmeno
na organizacao institucional brasileira.

Diante disso, o0 presente trabalho visa tecer consideragdes acerca desse tema
tdo contemporaneo e igualmente controverso que se tornou parte do cenario juridico
e politico brasileiro, em razdo de sua relevancia tanto no meio académico quanto na
vida social. Sendo, portanto, relevante a pesquisa sobre o assunto a fim de discutir-
se acerca da realidade das demandas sociais, e a atuacao do 6rgédo judicante no atual
contexto sécio-politico brasileiro. Se, por um lado, ha quem considere a judicializacao
como um instituto que transfere ao Judiciario um poder que o leva além dos limites de
atuacdo que |he sado proprios, concedendo-lhe assim poderes politicos e
descaracterizando o sistema democratico, ha, de outro lado, quem julgue a
judicializagdo como uma solucéo a ser utilizada para a efetivagéo do direito, individual
ou coletivo, requisitado por um interessado.

Serao analisados dados bibliograficos para fins de pesquisa, a fim de, através
dessa analise, compreender um pouco mais desse crescente fenbmeno e seus
aspectos, sabendo-se, € claro, que qualquer estudo nao tera, pois, carater definitivo,

diante da dinamicidade do assunto.



1. A SAUDE NO BRASIL

1.1 A protecao constitucional: A saude como um direito fundamental

Embora a saude seja geralmente entendida como sendo o estado de auséncia
de doenca ou o estado de pleno bem-estar fisico, a mais completa conceituacao vai
além dos aspectos fisicos. E dentre os varios conceitos que definem saude, ha o
conceito adotado pela Organizacdo Mundial de Saude no preambulo de sua
Constituicdo, que define saude como sendo “um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade™.
Isso ocorre porque o ser humano, como ser complexo, requer, para seu completo
bem-estar, questdes que vao além do mero aspecto fisico.

Diante de toda a historia politica do Brasil, o pais ja possuiu oito Constituicdes
e passou por grandes mudancas, e, ao longo dessas, o direito a saude recebeu
diferentes abordagens por cada um desses textos.

A primeira das constituicbes, promulgada apés a proclamacdo da
Independéncia do Brasil, em 1824, preocupou-se com a concentracao de poderes nas
maos do Imperador, sendo assim, ndo foram realizadas abordagens relacionadas a
saude, além disso, as dificuldades sociais da época viabilizavam acbes que
favoreciam apenas as altas classes?.

A segunda Constituicdo € de 1891, e foi marcada por mudancas como a
abolicdo da escravatura e a Proclamacdo da Republica, e, embora tenha havido a
inclusdo de direitos como a liberdade e a propriedade, o direito a saude nao foi

mencionado?.

1 ONU. Constituicdo da Organizacdo Mundial da Salde (OMS/WHO), de 22 de jul. de 1946. Nova
lorque, 1946. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-
Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-
saude-omswho.html>. Acesso em: 22 ago. 2015.
2 NEVES, Diemerson Leonardo da Silva. Judicializagio da salde: A obtencdo de tratamentos pela via
judicial. Barbacena. 2012, p. 13-14. Disponivel em:; <http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-
08c6cec70fbla24213465c31ff20eabe.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2015.
3 NEVES, Diemerson Leonardo da Silva. Judicializacdo da salde: A obtencio de tratamentos pela via
judicial. Barbacena. 2012, p. 14. Disponivel em: <http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-
08c6cec70fbla24213465c31ff20eabe.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2015.
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Com o fim da chamada “Republica Velha”, houve a promulgagéo da terceira
Constituicdo, em 19344, que foi a primeira a fazer mencéo ao direito a salde, no artigo
10, inciso Il, afirmando a competéncia concorrente, entre Unido e Estados, para cuidar
da saulde e assisténcia publica®.

A Constituicdo seguinte deu inicio ao chamado “Estado Novo”, e, imposta na
Era Vargas, em 1937, a chamada Polaca, ficou conhecida por seu carater autoritario
com foco na concentracdo de poderes nas méaos do executivo®. E, embora trouxesse
avancos sociais, foi sucinta ao fazer uma breve mencéo ao direito a saude e apenas
dispor no art. 16, inciso XXVII, que caberia a Unido legislar privativamente sobre
“‘normas fundamentais da defesa e protegdo da saude, especialmente da saude da
crianga”’.

A Constituicdo de 1946 marcou o periodo de redemocratizacdo do Brasil® e
embora ndo tenha se referido explicitamente ao direito a saude®, fez mencédo a
competéncia da Unido para legislar sobre as normas gerais de defesa e protecao da
saude, na alinea ‘b’ do inciso XV do art. 5° do texto constitucional©.

Apos o golpe militar em 1964, houve a imposi¢cao da Constituicdo de 1967, que
repetiu a norma da Constituicao de 1946, entretanto designou a Unido a competéncia
para legislar sobre um plano nacional de saude?.

O Ato Institucional n°5, em 1968, concedeu ainda mais poderes ao Chefe do

Executivo e limitou os direitos dos cidaddos, e, em 1969, a emenda que foi

4 NEVES, Diemerson Leonardo da Silva. Judicializacdo da salde: A obtencio de tratamentos pela via
judicial. Barbacena. 2012, p. 14. Disponivel em: <http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-
08c6cec70fbla24213465c31ff20eabe.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2015.
5 BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Senado,
1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso
em: 24 ago. 2015.
6 PEDRO, Antonio; LIMA, Lizanias de Souza. Histéria da civilizag&o ocidental. 2. ed. Sdo Paulo: FTD,
2005. pp. 424-425.
7 BRASIL. Constituigdo (1937). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Senado,
1937. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso
em: 24 ago. 2015.
8 PEDRO, Antonio; LIMA, Lizanias de Souza. Histéria da civilizag&o ocidental. 2. ed. Sdo Paulo: FTD,
2005. p. 458.
9 NEVES, Diemerson Leonardo da Silva. Judicializacdo da salide: A obtenc&o de tratamentos pela via
judicial. Barbacena. 2012, p. 15. Disponivel em: <http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-
08c6cec70fbla24213465c31ff20eabe.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2015.
10 BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Senado,
1946. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso
em: 24 ago. 2015.
11 NEVES, Diemerson Leonardo da Silva. Judicializac&do da salide: A obtenc&o de tratamentos pela via
judicial. Barbacena. 2012, p. 15. Disponivel em: <http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-
08c6cec70fbla24213465c31ff20eabe.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2015.
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considerada nova constituicdo e conservava o regime totalitario vigente!?, apenas
reafirmou a competéncia para legislar sobre salude, prevista na Constituicdo anterior,
e trouxe uma novidade ao determinar, no 84° do art. 25, que 0s municipios aplicassem,
em programas de saude, 6% do valor que Ihes fosse creditado pela Uni&o a titulo de
fundo de participacdo®s.

Enfim, em 1988, foi promulgada a Constituicdo cidadd, que marcou a
reinsercédo do Brasil em uma era democratica e trouxe, pela primeira vez de maneira
expressa, a saude como direito social fundamental. Essa Constituicdo obteve o titulo
de maior rol de direitos e garantias fundamentais de todas as Constituicdes que o pais
jA possuiu, ao prevé expressamente em seu art. 5° uma lista com 78 incisos'4, além
de outros direitos e garantias elencadas ao longo de seu texto. Esse carater garantista
tem como génese as mudancas ocorridas no ordenamento juridico mundial que
passou a enaltecer o estado constitucional, ampliando a carga valorativa dos direitos
fundamentais e dando forca normativa a Constituicdo. Foi dada assim uma nova
roupagem ao direito constitucional, ficando esse movimento conhecido como

neoconstitucionalismo?®:

Uma das grandes mudancas de paradigmas ocorridas ao longo do século XX
foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-
se, assim, 0 modelo que vigorou na Europa até meados do século passado,
no qual, a Constitui¢cdo era vista como um documento essencialmente politico

[.].

A Carta Constitucional de 1988 também adotou um entendimento amplo para
o direito a salde e a expressa previsdo constitucional proporcionou a elevagédo da
saude a condicao de direito social fundamental, e, por direito fundamental, entende-
se os direitos naturais inalienaveis do homem. Sobre o tema, afirma Alexandre de

Moraes1¢:

12 NEVES, Diemerson Leonardo da Silva. Judicializacdo da salde: A obtencéo de tratamentos pela via
judicial. Barbacena. 2012, p. 15. Disponivel em: <http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-
08c6cec70fbla24213465c31ff20eabe.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2015.
13 BRASIL. Constitui¢do (1967). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1967.
Disponivel em; <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac67EMC69.htm>.
Acesso em: 24 ago. 2015.
14 NEVES, Diemerson Leonardo da Silva. Judicializacdo da salde: A obtencdo de tratamentos pela
via judicial. Barbacena. 2012, p. 16. Disponivel em: <http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-
08c6cec70fbla24213465c31ff20eabe.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2015.
15 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro. Contribuices para a construcdo
tedrica e pratica da jurisdigdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum. 2013. p. 193.
16 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p. 21.
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Direitos fundamentais do homem podem ser entendidos como um conjunto
institucionalizado de direitos e garantias do ser humano cuja finalidade
primordial é o respeito a dignidade da pessoa humana, através do
estabelecimento de condi¢gbes minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade do homem e a protecdo contra o arbitrio do poder estatal.

O surgimento dos direitos fundamentais se deu ao longo da historia, através de

legitimas prerrogativas que, em dados momentos histéricos, concretizaram as

exigéncias de liberdade, igualdade e dignidade dos seres humanos?'’, e, atualmente,

a doutrina classifica cada uma dessas etapas de conquistas em geracdes, ou

dimensdes dos direitos fundamentais. E, dentre as dimensdes dos direitos

fundamentais, o direito a saude é classificado como sendo um direito de segunda

dimenséao, por exigir do Estado uma postura ativa com agdes que propiciem condicbes

minimas para possibilitar uma vida com dignidade e igualdade a todos cidadaos,

conforme esclarece Walber de Moura Agra?é:

Essa prerrogativa se classifica como um direito de segunda dimenséo, pois
evolui da concepcao individualista restrita dos direitos de primeira dimensao
para uma concepcao plurisubjetivista, focada no social, em que a atuacao
dos entes estatais se mostra imprescindivel para a implementacao do direito
a saude.

O doutrinador, reforca também a imprescindibilidade do direito a saude ao

afirmar que?®:

O direito a saude deve ser considerado como contetado basilar da
Constituicdo, consonante sua fundamentalidade material e formal. Pela sua
fundamentalidade material, definido como direito fundamental, seu contetido
apresenta um nivel valorativo mais incrustado na sociedade, funcionando
como invariavel axiolégica que contribui para sua efetividade. A importancia
desse diapasdao provém da relevancia do bem juridico tutelado, a
incolumidade corporal e psiquica dos cidadédos, requisito imprescindivel para
o desenvolvimento econémico da sociedade e implantacédo do Welfare State.
Devido a sua fundamentalidade formal, ele é considerado como mandamento
constitucional, gozando das caracteristicas da supremacia, da imutabilidade
relativa e da supralegalidade, dotando-o de maior status na escala normativa.

17 PINTO, Alexandre Guimardes Gavido. Direitos Fundamentais — Legitimas prerrogativas de
Liberdade, Igualdade e Dignidade. Revista de Direito, n° 79-20009. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=ae67daf5-7ca9-408c-93b6-b58186a81197>.
Acesso em: 24 ago. 2015.

18 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.

837.

19 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pp.

837-383.
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E, pois, justamente o carater essencial dos direitos fundamentais que
potencializa a necessidade de sua efetiva materializacdo, além do seu

reconhecimento formal2°;

Vé-se, portanto, que os direitos fundamentais representam o nucleo inviolavel
de uma sociedade politica, com vistas a garantir a dignidade da pessoa
humana, razao pela qual ndo devem ser reconhecidos apenas formalmente,
mas efetivados materialmente e de forma rotineira pelo Poder Publico.

Assim, vale mencionar que a classificagdo do direito a saide como direito social
fundamental n&do reduz a capacidade de efetivacdo desse direito, tendo em vista,
também, que este, conforme bem expressou o Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
consiste em um mandamento constitucional que, tamanha essencialidade, o
constituinte cuidou em o classificar como direito publico subjetivo, destinando-o,

assim, a generalidade de pessoas?’:

[...] Dizer que a norma do artigo 196, por tratar de um direito social,
consubstancia-se tdo somente em norma programatica, incapaz de produzir
efeitos, apenas indicando diretrizes a serem observadas pelo poder publico,
significaria negar a forga normativa da Constituicdo.

O direito a viver com dignidade €, indubitavelmente, algo inerente ao ser
humano, sendo assim, a saude é, entdo, um direito intrinseco a todo cidadéo e
consiste em um dever do Estado garantir que todos, sem distin¢cdes, tenham esse
direito efetivado através de politicas publicas, sociais e econdmicas. Nesse sentido,

as palavras de José Afonso da Silva??:

A saulde é concebida como direito de todos e dever do Estado, que a deve
garantir mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do
risco de doenca e de outros agravos. O direito a salde rege-se pelos
principios da universalidade e da igualdade de acesso as acdes e servigos
gue a promovem, protegem e recuperam.

Diante da importancia e imprescindibilidade do direito a saude, e
consequentemente o direito a vida com dignidade, Germano Schwartz posiciona-se

afirmando que “a saude é, sendo o primeiro, um dos principais componentes da vida,

20 PINTO, Alexandre Guimardes Gavido. Direitos Fundamentais — Legitimas prerrogativas de
Liberdade, Igualdade e Dignidade. Revista de Direito, n° 79-2009. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=ae67daf5-7ca9-408c-93b6-b58186a81197>.
Acesso em: 24 ago. 2015.
21 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Suspensdo de Tutela Antecipada. STA n® 175-CE. Relator: Min.
Gilmar Mendes (Presidente). Data de Julgamento: 17 mar. 2010. Tribunal Pleno. DJe n° 76. Data de
Divulgacéao: 29 abr. 2010. Data de Publicacdo: 30 abr. 2010. ement. vol. 02399-01, pp. 70-141.
22 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 831.
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seja como pressuposto indispensavel para a sua existéncia, seja como elemento
agregado a sua qualidade. Assim a salde se conecta ao direito a vida”?.

Ao longo da Carta Constitucional, a primeira vez que a palavra saude é citada
€ no artigo 6° do referido texto, onde a saude é classificada como direito social. No
titulo VII, Capitulo Il, na Secao Il, destinada exclusivamente ao tema, a partir do artigo
196 ao artigo 200, o direito a saude é expressamente classificado como direito de

todos e dever do Estado?*:

Art. 196. A saude 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 igualitario as agdes e servigos para
sua promocao, protecdo e recuperacao.

Nos artigos seguintes, deu-se ampla protecéo ao direito a saude e foi atribuida
ao Poder Publico a incumbéncia de regulamentar, fiscalizar e controlar as acfes e 0s
servicos de saude, em razdo da sua relevancia publica. Vale mencionar, também, a
previsdo do texto constitucional estabelecendo competéncia comum aos entes
federados para cuidar do direito a saude; competéncia concorrente a Unido, estados
e Distrito Federal para legislar acerca da protecdo e defesa da saude publica;
competéncia municipal para prestar servicos de atendimento a populacao; e também
a previséo da possibilidade de intervencéo da Unido nos casos em que nao houver o
investimento minimo exigido na area da saude por parte dos Estados, Distrito Federal
e Municipios?®.

De acordo ainda com a previsao constitucional, o direito social a salude tem
como caracteristicas a universalidade, integridade, equidade e obrigacédo do Estado?.
E, atualmente, o Brasil possui um dos maiores sistemas publicos de saude do mundo,
o Sistema Unico de Salde, sistema este que foi criado a partir da Constituicdo Federal

de 1988 e sera analisado adiante.

2 SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a Saude: Efetivagdo em uma Perspectiva
Sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 52.
24 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
p. 54.
25 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
p. 14-18.
26 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
p. 54.

15



1.2 O sistema unico de saude

No inicio dos anos 10 o Brasil ainda era um pais com caracteristica agricola e
poucos sinais de industrializacdo, onde era grande a incidéncia de epidemias e
doencas transmissiveis. Assim, com 0S navios estrangeiros evitando o0s portos
brasileiros, a economia passou a ser ameacada e o Estado foi impelido a tomar
medidas para organizar o sistema de saude. A partir de entdo, comecaram as
mudancas relacionadas ao saneamento, entretanto a falha se deu, pois, na grande
maioria dos estados, as mudangas ocorriam apenas nas capitais?’.

Na década de 1930, durante o Governo de Getulio Vargas, ocorreram
mudancas que possibilitaram uma nova organizagdo da saude no pais. Foram criados
os Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAP’s), ou seja, entidades que davam
forma ao que foi a primeira organizacao brasileira de previdéncia social em ambito
nacional®®, e, na década seguinte, expandiram suas areas de atuacdo e passaram a
incluir também servicos na area da saude. Entretanto, essa ampliacdo de funcdes,
nao teve bons resultados, pois faltou planejamento administrativo-financeiro, o que
acarretou graves problemas posteriormente, inclusive na qualidade do atendimento
oferecido as diversas categorias profissionais?°.

Em 1965, os antigos IAP’s, que atendiam os trabalhadores do setor privado
foram unificados e substituidos pelo Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS),
e, NoS anos seguintes ao golpe militar, ocorreu ainda uma tentativa de implementacéo
de um sistema publico de saude, mas sem que fosse efetuado o investimento
necessario em ambulatorios e centros médicos, essa tentativa acabou por ocasionar
uma piora na area da saude no tocante as condi¢cdes de atendimento e estrutura.

Esses fatos ocorreram apesar de haver bastante recurso no setor da Previdéncia,

27 MAYR, Patricia Raquel. A judicializacdo da satde no municipio de Rio do Sul em Santa Catarina.
Florianépolis. 2010, p. 15. Disponivel em:;
<http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:dJrSIgEBZmwJ:www2.biblioshop.com.br/s
es/servlet/ArquivoServlet%3Fid%3D978+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 24 ago. 2015.
28 MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL. Periodo de 1888 — 1933. Publicado em: 1 mai. 2013.
Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/historico/periodo-de-
1888-1933/> Acesso em: 24 ago. 2015.
29 CENTRO DE PESQUISA E DOCUMENTAGCAO DE HISTORIA CONTEMPORANEA DO BRASIL —
CPDOC. Institutos de aposentadoria e pensdes. Disponivel em;
<https://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/AEraVargas1/anos30-37/PoliticaSocial/IAP>. Acesso em: 24
ago. 2015.
30 ESCOLA NACIONAL DE SAUDE PUBLICA SERGIO AROUCA. Histérico da salide publica.
Disponivel em: <http://www.ensp.fiocruz.br/portal-ensp/historico-da-saude/>. Acesso em: 24 ago. 2015.
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responsavel por gerir a assisténcia médica prestada aos segurados e familiares. Nesta
época, em razdo da ma qualidade do servigco publico, acentuou-se o crescimento da
prestacdo dos servicos de salide através da iniciativa privada3'.

Finalmente, em 1986, com a democracia ja reestabelecida, ocorreu em Brasilia
a 82 Conferéncia Nacional de Saude, que, baseando-se nos ideais da Reforma
Sanitéria, “um Brasil mais igualitario e mais justo para um sistema publico de saude
com garantia de direitos a todos os brasileiros”3?, propds o surgimento de um sistema
unico de saude, além de outros debates acerca da reforma na area saude. O relatorio
final aprovado na Conferéncia representou um avango, uma vez que possuia
principios e diretrizes que incluiam a ampliacdo do conceito de salde, o
reconhecimento da saude como um direito de todos a ser garantido pelo Estado, a
reformulacdo do Sistema Nacional de Salde e criagéo do Sistema Unico de Saude,
além de outros®3,

Em 1987, finalmente, foi criado o SUDS, Sistema Unificado e Descentralizado
de Saude, que enfrentou dificuldades burocraticas, financeiras e politicas, e, embora
nao tenha gerado modificacdes profundas no sistema de saude, representou um
avanco, na politica de descentralizacéo3.

Foram esses ideais, fatos e desdobramentos em relagdo as mudancas na area
da saude que ficaram conhecidos como Reforma Sanitaria e que impulsionaram a
aprovacao do capitulo destinado a saude, na Constituicdo de 1988, em um contexto
novo, marcado pela ampliacdo do conceito de saude e defesa dos principios
elencados na 82 Conferéncia Nacional de Saude, conforme é possivel observar no

trecho extraido do relatoério final3®:

31 MAYR, Patricia Raquel. A judicializacdo da satide no municipio de Rio do Sul em Santa Catarina.
Florianépolis. 2010, p. 18. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:dJrSJgEBZmwJ:www?2.biblioshop.com.br/s
es/servlet/ArquivoServlet%3Fid%3D978+&cd=1&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 24 ago. 2015.
32 REIS, Vilma. Propostas do Movimento da Reforma Sanitaria para debate nacional. Abrasco.
Publicado em: 4 abr. 2014. Disponivel em: <https://www.abrasco.org.br/site/2014/04/propostas-do-
movimento-da-reforma-sanitaria-para-debate-nacional/>. Acesso em: 24 ago. 2015.
33 MAYR, Patricia Raquel. A judicializagdo da satde no municipio de Rio do Sul em Santa Catarina.
Florianépolis. 2010, pp. 20-21. Disponivel em;
<http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:dJrSJgEBZmwJ:www?2.biblioshop.com.br/s
es/servlet/ArquivoServlet%3Fid%3D978+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 24 ago. 2015.
34 MAYR, Patricia Raquel. A judicializacdo da satde no municipio de Rio do Sul em Santa Catarina.
Florianopolis. 2010, p. 20. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:dJrSJgEBZmwJ:www2.biblioshop.com.br/s
es/servlet/ArquivoServlet%3Fid%3D978+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 24 ago. 2015.
35 BRASILIA. Comissédo organizadora da 82 conferéncia nacional de satde. Relatério Final. Brasilia,
1986. Disponivel em: <http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/relatorios/relatorio_8.pdf>. Acesso em:
26 ago. 2015.
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[...] ficou evidente que as modificacbes necessarias ao setor saude
transcendem aos limites de uma reforma administrativa e financeira. Exige-
se uma reformulacdo mais profunda, ampliando-se o préprio conceito de
salde e sua correspondente acao institucional, revendo-se a legislacdo que
diz respeito & promocgédo, protecdo e recuperagdo da saude, constituindo-se
no que se esta convencionando chamar a Reforma Sanitaria.

As mudancas oriundas da Reforma Sanitaria resultaram na universalizagéo do
direito a saude, e, apos a oficializacado da saude como direito social fundamental, na
Constituicdo de 1988, passou a ser dever do Estado a implementacdo de politicas
publicas que visem a sua realizacdo. Assim, especificamente para a efetivacdo da
salde, a atuacdo do Estado passou a se dar através do Sistema Unico de Salde
(SUS), o sistema de saude publica do Brasil.

O sistema teve suas diretrizes definidas na Convencéo Nacional de Saude de
1986 e as discussdes ocorridas la embasaram a previsao constitucional a saude na
Carta de 1988. Em 19 de setembro de 1990, o SUS passou a ser regulamentado
também através da Lei n°® 8.080, também conhecida como lei do SUS, que foi
aprovada pelo congresso com fim de dispor sobre as condicGes para a “promocéao,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes” além de outras providéncias3®; e, em 28 de dezembro do mesmo
ano, foi também aprovada pelo congresso a Lei n° 8.142, para complementar a lei
anterior, dispondo acerca da “participacdo da comunidade na gestao do SUS e sobre
as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude” e
outras providéncias®’.

O Sistema Unico de Salde, esta previsto na Constituicdo Federal no titulo VIII,
capitulo Il, secéo Il, uma secao especialmente destinada a saude, onde ha previsdes
acerca do financiamento do sistema e competéncias®®. E, nos termos do artigo 4°,
caput, 81° e §2°da Lei n®8.080/90, o sistema pode ser definido como sendo o conjunto
de acgles e servigos de saude, prestados por 6rgaos e instituicbes publicas federais,
estaduais e municipais, da Administragéo direta e indireta e das fundagdes mantidas
pelo Poder Publico, incluidas as instituicdes publicas federais, estaduais e municipais

de controle de qualidade, pesquisa e producéo de insumos, medicamentos, inclusive

% BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de set. de 1990. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm>. Acesso em: 26 ago. 2015.
37 BRASIL. Lei n° 8.142, de 26 de dez. de 1990. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8142.htm>. Acesso em: 26 ago. 2015.
38 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
p. 54.
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de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para saude, podendo também a
iniciativa privada participar do SUS, em carater complementar=®.

O programa, que € de responsabilidade das trés esferas de governo, tem como
base a cobertura universal das acdes de saude e seu financiamento se d4 através de
recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de

recursos do orcamento da seguridade social e outras fontes, baseando-se, assim, no

7

financiamento publico*®. Segundo o Conselho Nacional de Saude, o SUS é
considerado um dos maiores sistemas de salde publica do mundo®'. E, é de sua
competéncia ofertar a qualquer individuo o acesso integral, universal e gratuito aos
servicos de saude, desde atendimentos ambulatoriais até os casos de alta
complexidade, incluindo também a realizacdo de consultas, exames, internacdes,
fornecimento de medicamentos, além de medidas profilaticas*?.

O Sistema possui varias diretrizes e principios que tém por objetivo nortear o
seu funcionamento. O capitulo II, do titulo Il, da Lei 8.080/90 dedicou-se também a
tratar dos principios e diretrizes do SUS, e, em seu artigo 7° elencou um rol de
principios*3:

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

| - universalidade de acesso aos servicos de saude em todos os niveis de
assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das acdes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

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

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

V - direito a informacéo, as pessoas assistidas, sobre sua salde;

VI - divulgagédo de informag8es quanto ao potencial dos servicos de saude e
a sua utilizagdo pelo usuario;

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

VIII - participagdo da comunidade;

3% BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de set. de 1990. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm>. Acesso em: 26 ago. 2015.
40 PORTAL DA SAUDE. Financiamento do SUS. Publicado em: 2 out. 2013. Disponivel em:
<http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/principal/siops/mais-sobre-siops/5976-
financiamento-do-sus>. Acesso em: 26 ago. 2015.
a4 PORTAL DA SAUDE. Entenda o SuUS. Disponivel em:
<http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/entenda-o-sus>. Acesso em: 26 ago. 2015.
42 PORTAL PENSESUS. SUS. Disponivel em: <http://pensesus.fiocruz.br/sus>. Acesso em: 26 ago.
2015.
4 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de set. de 1990. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm>. Acesso em: 26 ago. 2015.
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IX - descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo Unica em cada
esfera de governo:

a) énfase na descentralizacdo dos servi¢cos para 0s municipios;

b) regionalizac&o e hierarquizacéo da rede de servi¢os de saude;

X - integragdo em nivel executivo das agBes de salde, meio ambiente e
saneamento basico;

Xl - conjugacéo dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais e humanos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestacao de
servigos de assisténcia a satde da populagao;

XIl - capacidade de resolucdo dos servicos em todos 0s niveis de assisténcia,;
e

XIll - organizacdo dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de
meios para fins idénticos.

Sobre as diretrizes e ideologia do sistema, podem ser destacados 0s principios
doutrinarios e organizacionais do SUS. Sendo os doutrinarios, a universalidade,
mencionada também no artigo 196 da CF/88, diante da afirmacao de que € um direito
de todos; a equidade, pois o jA mencionado artigo também afirma que a titularidade
pertence a todos, portanto sem que haja distin¢do; e a integralidade, ou seja, atengao
a todos os casos conforme os diferentes niveis de complexidade, de acordo também
com o artigo 198 da CF/88. E os organizacionais, a descentralizacéo, pois o artigo 198
da CF/88 aponta para a organizacao do sistema nos diferentes entes federativos, com
distingbes politicas-administrativas de acordo com o0s niveis de governo; a
regionalizagdo, uma vez que deve haver uma articulagao entre os gestores estaduais
e municipais na implementacéo de politicas, acdes e servicos de saude; e o principio
da hierarquizacdo, havendo, assim, uma divisdo dos niveis de atengéo, levando-se
em conta a complexidade dos servigos e os limites de cada regidao, conforme artigo
198 da CF/88 e artigo 7° da Lei 8.080/90*4. Entretanto, embora o Sistema Unico de
Saulde seja um programa pautado em principios e diretrizes tidas como modelos
organizacionais a nivel mundial, na pratica o sistema sofre com limitacdes que serao

melhores explanadas no topico a seguir.

1.3 Um retrato da saude no Brasil: dados e estatisticas

A classificacdo da saude como direito fundamental adquirido j& € algo

sedimentado em razdo da previsdo constitucional na Carta Magna de 1988,

4 BRASILIA. Cartilha Entendendo o SUS. Ministério da Salde. Brasilia, 2007. Disponivel em:
<http://portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2013/agosto/28/cartilha-entendendo-0-sus-2007.pdf>.
Acesso em: 26 ago. 2015.
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entretanto, ndo basta apenas a previséo legal, pois, para que haja a real efetivacao
do direito a saude, é necessario que cada individuo disponha de condi¢cdes de goza-
lo plenamente. E, a fruicdo plena desse, ou de qualquer outro direito fundamental, por
parte dos cidadaos, so se torna possivel através da combinacao sistémica de politicas
publicas voltadas a esse fim.

Nesse sentido, a Constituicdo, entdo, além de classificar a salde como direito
de todos e também como dever do Estado, preocupou-se em estabelecer os meios e
formas para implementacédo dessas politicas publicas, como por exemplo a previsao
do Sistema Unico de Sautide* e seus principios.

A implementacdo do SUS e demais politicas publicas significou, assim, um
grande avanco para a efetivacdo do direito a saude, porém, esses instrumentos
sofrem limitagBes em suas dindmicas que inviabilizam o acesso dos cidaddos a saude
de forma eficiente e igualitéria.

Nos ultimos anos, embora os valores referentes a gastos publicos destinados
a area da saude tenham apresentado um crescimento, esses numeros ficaram muito
aguém do necessario para assegurar um servi¢o de qualidade. De acordo com dados
de 2011, fornecidos pela OMS, os numeros revelam que a parcela do orcamento
investida pelo governo brasileiro em salude corresponde a apenas 8,7%, numero este,
inferior a parcela destinada ao investimento na saude dos habitantes de paises
vizinhos, como a Argentina (20,4%) e o Chile (15,1%). Ainda de acordo com os dados
fornecidos pela Organizagdo Mundial de Saude “no Brasil a parcela do or¢camento
federal destinada a saude (em torno de 8,7%) também é menor, inclusive, do que a
média dos paises africanos (10,6%) e a média mundial (11,7%)”46.

Pois, embora o SUS conte com uma grande estrutura, pautada por principios
especificos e uma organizacdo com orcamento préprio, sendo inclusive apontado
internacionalmente como referéncia®’, sofre, na préatica, grandes limitacGes e por essa
razao nao consegue assegurar acesso de qualidade de forma igualitaria aos usuarios

de seus servicos.

45 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
p. 54
4 MARA, Ana Claudia. ONU: quanto se gasta com salde no mundo por habitante e por PIB. Movimento
Humanos Direitos. Publicado em; 2 abr. 2013. Disponivel em;
<http://www.humanosdireitos.org/noticias/denuncias/619-ONU--quanto-se-gasta-com-saude-no-
mundo-por-habitante-e-por-PIB.htm>. Acesso em: 1 set. 2015.
47 SOUZA, Fernanda. SUS: do papel a realidade. Jornal de hoje, 20 jun. 2012. Disponivel em:
<http://jornaldehoje.com.br/sus-do-papel-a-realidade/>. Acesso em: 1 set. 2015.
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Em 2012, o Ministério da Salde lancou dados através do indice de
Desempenho do SUS (IDSUS), que tem como objetivo fazer uma afericdo
contextualizada do desempenho do Sistema de Unico de Saude quanto ao
cumprimento de seus principios e diretrizes*®, através da andlise dos dados sobre
saude basica, ambulatorial, hospitalar e de emergéncia, repassados pelos municipios
as bases de dados nacionais, e, de acordo com os resultados, atribuir aos municipios
pontuagées que podem variar de 0 a 10%°. E, de acordo com os critérios avaliados, a
média nacional obtida foi de 5,7, sendo que apenas 347 dos 5.570 municipios
brasileiros receberam notas acima de 7, o que corresponde que apenas cerca de 1,9%
da populacéo brasileira tem acesso ao servi¢o de saude publica com nota superior a
79,

Diante dessa realidade, diversas sdo as queixas dos que dependem
exclusivamente do sistema, geralmente relacionadas a incapacidade deste para
atender as grandes demandas e também a falta de celeridade nos atendimentos.

Assim, também de 2012, uma pesquisa realizada pelo IBOPE, encomendada
pela Confederacdo Nacional da Industria, revelou o indice de satisfacdo do brasileiro
em relacdo aos servicos de saude publica. Para a avaliagdo foram ouvidas 2.002
pessoas, de 141 municipios, e entre os entrevistados, apenas 10% classificou a saude
como oOtima/boa, enquanto 61% dos ouvidos afirmaram que a saude publica é
ruim/péssima. Os piores indices de satisfagdo foram registrados em cidades do
Nordeste, onde 62% dos entrevistados afirmaram que a qualidade do servico de
salde nos seus municipios é ruim/péssimo®.

Ainda no ano de 2012, foram anunciados, pelo governo, cortes nos orcamentos
de alguns Ministérios com objetivo de controle da inflagcdo e reducéo de juros, e, em
razdo dessa contencdo de gastos, o Ministério mais afetado com o corte foi o da

saude, com um bloqueio no orgamento equivalente a R$ 5,47 bilhdes, seguido dos

“8 INDICE DE DESEMPENHO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE. Idsus: apresentacg&o. Disponivel em:
<http://fidsus.saude.gov.br/apresentacao.html>. Acesso em: 1 set. 2015.
4 NALON, Tai. De 0 a 10, indice do governo da nota 5,4 a salde publica no Brasil. G1, Brasilia, 1 mar.
2012. Disponivel em: <http://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2012/03/de-0-10-indice-do-governo-
da-nota-54-saude-publica-no-brasil.html>. Acesso em: 1 set. 2015.
%0 NALON, Tai. De 0 a 10, indice do governo da nota 5,4 a salde publica no Brasil. G1, Brasilia, 1 mar.
2012. Disponivel em: <http://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2012/03/de-0-10-indice-do-governo-
da-nota-54-saude-publica-no-brasil.html>. Acesso em: 1 set. 2015
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Ministérios das Cidades e da Defesa, com cortes de R$ 3,32 bilhdes e R$ 3,31 bilhdes,
respectivamente®?.

Em 2013, o Conselho Federal de Medicina publicou em seu site, um artigo
pronunciando-se acerca da ma gestao do recurso publico destinado a area da saude,
uma vez que, segundo o CFM, dados do Sistema Integrado de Administragao
Financeira (Siafi), demonstram em detalhes a péssima qualidade da gestao financeira
na area da saude. Em relacéo as melhorias de infraestrutura, por exemplo, embora os
numeros mostrassem ter havido um aumento do investimento realizado pelo Governo
Federal, os dados indicavam também que, nos 12 anos anteriores a apuracao, apenas
R$ 27,5 bilhdes, dos R$ 67 bilhdes autorizados, foram efetivamente destinados a
compra de equipamentos, construcao, reforma e ampliagcdo das unidades de saude,
deixando-se, assim, de investir R$ 39,5 bilhdes, “em outras palavras, de cada R$ 10
previstos para a melhoria da infraestrutura em saude, R$ 6,9 deixaram de ser
aplicados”. E, diante desses numeros, o entdo presidente do CFM, na época, Roberto
Luiz d"Avila, deixou transparecer o seu descontentamento em relagdo a administracéao
dos recursos publicos destinados a area da saude, ao comparar 0 orgamento

destinado a saude publica com a verba investida em outras areas de atuacéo estatal®®:

E curioso observar no orcamento que, neste mesmo periodo, o Governo
investiu exatamente o dobro desse valor — R$ 56,2 bilhdes — em armamento
militar (blindados, aviées de caca e submarinos nucleares). Até compreendo
a importancia dada a protecdo da soberania nacional, mas enfrentamos uma
guerra real e diéria, contra a falta de infraestrutura na sadde publica, e que
precisa de muito mais recursos que os investidos numa guerra invisivel.

Assim, uma vez que o direito a saude consiste em um direito de todos e dever
do Estado, é, portanto, plenamente exigivel. Dessa forma, diante da crise pela qual
atravessa o sistema publico de saude do pais, bem como em razéo da precariedade
dos servicos de saude publica ofertados na maioria dos casos, cresce 0 numero de
usuarios destes servicos que tém recorrido a via judicial com o objetivo de ver seu
direito efetivado. Esse processo, chamado judicializacdo, sera melhor abordado

adiante.

%2 MARTELLO, Alexandro. Maior corte no orgamento, de R$ 5,4 bilhdes, foi no Ministério da Saude.
G1, Brasilia, 15 fev. 2012. Disponivel em: <http://g1.globo.com/economia/noticia/2012/02/maior-corte-
no-orcamento-de-r-54-bilhoes-foi-no-ministerio-da-saude.html>. Acesso em: 1 set. 2015.
% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Em 12 anos, governo deixa de aplicar R$ 94 bilhdes na
saude publica. Publicado em: 22 out. 2013. Disponivel em:;
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2. JUDICIALIZACAO DA SAUDE: UMA DISCUSSAO TEORICA

2.1. O fendmeno da judicializagao

Apods o final da segunda guerra, o constitucionalismo ganhou consideravel
destaque sobre a politica realizada no ambito do Legislativo e do Executivo. Isso
porque, esse periodo foi marcado pela ja conhecida expansao da protecdo aos direitos
individuais e coletivos, assim, aumentou também a atuacao do Judiciario em questdes
de cunho originalmente politico. Essa ascensdo do Poder, se deu, pois, a ampliacdo
principiolégica e a forca normativa dada as regras constitucionais exigiram do
Judiciario uma postura proativa que tivesse como fim tornar valido o texto da lei®*. O
Judiciério, entdo, adquiriu novos parametros de atuacao e tornou-se influente nas
esferas politicas, passando essa postura a ser denominada judicializacéo da politica®®.
Torna-se indispensavel, aqui, a titulo de informacao, fazer uma breve consideracdo
acerca dos conceitos de politica e direito, entendendo-se, pois, como politica a esfera
onde predomina a soberania popular, e de direito a esfera na qual prevalece o respeito
a lei e direitos fundamentais. Entretanto, apesar de no plano da criagdo haver entre
eles uma estreita ligacdo, tendo em vista que o direito € um produto da politica, ao
mesmo tempo que a politica é resultado de um processo legislativo regido e legitimado
pelo direito, no plano da aplicacdo busca-se a separacéo das atuacdes politicas e de
direito, com a finalidade de evitar-se a ingeréncia entre essas esferas®®.

Ao debater acerca da judicializacéo, faz-se necessario mencionar a classica

teoria da “separacdo dos Poderes”, trabalhada por Montesquieu®’. Assim, de modo

5 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro. Contribuigdes para a construcio
tedrica e pratica da jurisdigdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum. 2013. p. 193.
5% BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. Atualidades
Juridicas — Revista Eletrdnica do Conselho Federal da OAB. ed. 4. Janeiro/Fevereiro 2009, p. 3.
Disponivel em: <http://www.0ab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>.
Acesso em: 6 out. 2015.
% BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporéaneo. In: ASENSI, Felipe Dutra; PAULA, Daniel Giotti de. Tratado de direito constitucional:
Constituicdo no século XXI. 1 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. pp. 767-768.
57 COSTA, Nelson Nery. Ciéncia Politica. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 135-136.

24



sintético, de acordo com a teoria, cada um dos trés Poderes que compdem o Estado
(Executivo, Legislativo e Judiciario), esta incumbido de realizar uma atividade, na qual,
especializa-se com o fim de executa-la de maneira eficaz. Essa separacdo, tem
também o objetivo de evitar o arbitrio institucional, pois, a reparticdo possibilita a
fiscalizagdo de um Poder sobre o outro, acerca do cumprimento das atividades
legalmente estabelecidas a cada um deles, dai a teoria ser também conhecida como
check and balances, ou sistema de freios e contrapesos®®.

Precipuamente, de acordo com a teoria da separacao dos Poderes, caberia ao
Poder Judiciario a funcdo de apenas “dizer as leis”, executando-as sem impor a elas
gualquer carga de valor ou senso de justica®®.

Entretanto, a evolucédo do Estado moderno ocidental levou o Judiciario a uma
postura proativa, onde o Poder deixou de apenas aplicar leis sem considerar 0 senso
de justica e adquiriu status de tutor dos direitos da sociedade. Assim, na pratica, todos
os Poderes assumem posturas voltadas a promocdo do bem-estar da populacdo e
essa separacao perde seu rigor, uma vez que, frente a complexidade das relacbes
sociais modernas, torna-se inevitavel a conexao entre os Poderes e 0 consequente
posicionamento do Judiciario voltado aos fins estatais®. Pois, no Estado
contemporéneo tem-se como objetivo a consecucdo dos principios e fins estatais,
assim, a separacao que outrora classificava os Poderes Executivo e Legislativo como
Politicos e o Poder Judiciario, como de Direito (aquele que apenas deve dizer a lei,
independente da nocao de justica), agora ndo existe mais, uma vez que, o Judiciario
também é Poder do Estado motivado em alcancar os fins estatais, incumbido, pois,
de uma funcdo Politica e Jurisdicional, embora dotado do dever funcional de
imparcialidade®!. Dessa forma, bem preconiza a Carta Magna, ao afirmar em seu
artigo 2°, que os Poderes que constituem a Unido sdo “independentes e harmdnicos

entre si”.

%8 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pp.
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Assim, diante da atuac&o proativa do Judiciario, ndo demorou muito para este
passar a ser visto pela sociedade como o Poder através do qual os direitos tornam-se
reais. Aléem do mais, frequentes escandalos de improbidade envolvendo o Legislativo
e o Executivo, contribuiram para o descrédito dos Poderes politicos e consequente
ovacdo do Judiciario®® que, conforme ja foi mencionado, passou a ser visto como
assegurador das garantias e do bem-estar social.

A judicializacdo, como ja dito, refere-se, pois, ao processo pelo qual questdes
gue originariamente pertencem aos Poderes Legislativo e Executivo, passam a ser
levadas para serem apreciadas pelo Poder Judiciario. Assim, como resultado, os
temas levados a apreciacdo do Judiciario acabam recebendo uma abordagem diversa
daquela que normalmente receberia se apreciadas pelos Poderes originariamente
competentes para tanto, seja em relacdo aos métodos argumentativos, ou em relacao
a linguagem utilizada pelos membros pertencentes aos 6rgéos judicantes, ou até
mesmo em razédo da participacao popular, que no processo de judicializacdo se da de
maneira diversa®3,

A judicializacdo é, pois, um fendbmeno ja sedimentado no atual cenario
institucional brasileiro, e, fazendo uma breve analise contextualizada, ndo é dificil
identificar que esse fendbmeno nao é uma peculiaridade nacional apenas, uma vez que
possui também destaque em outros paises, principalmente ocidentais®*. Podendo ser
explicado, como ja dito, através da analise do movimento neoconstituicionalista que
trouxe uma nova roupagem as normas constitucionais, revestindo-as com uma
importante carga valorativa, e dando a elas superioridade em relagdo a qualquer
norma infraconstitucional®®. Por essa razéo, diz-se que esse movimento foi, sem
duvidas, a grande mola impulsionadora para a notavel ascensdo do chamado

“Terceiro Poder”.
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E, é possivel ainda dizer também que o fendbmeno da judicializacdo surge como
um reflexo da maleabilidade da politica mundial, ressalvando-se que, no cenario
brasileiro € merecido o destaque, em razéo da proporcdo e do volume alcancados
pelo fenbmeno no pais. Essa dimensdo tomada pelo fendbmeno decorre das
peculiaridades que compde a organizacédo do cendrio nacional®, uma vez que ha ao
longo da formacdo do pais, elementos que contribuem para a sedimentacdo da
judicializacao.

Dentre os fatores que contribuiram para o surgimento do processo de
judicializacdo no Brasil, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, afirma ser possivel destacar pontualmente trés elementos. Entre eles, esta
redemocratizacdo vivida pelo pais, uma vez que, em 1988, o pais, ainda marcado
pelas cicatrizes de um regime ditatorial, buscou, através da promulgacdo do texto
constitucional, se opor a tudo que havia vivenciado durante o periodo despotico,
estabelecendo entdo uma era de protecdo as liberdades e garantias humanas,
possibilitando o livre exercicio do direito a cidadania. Assim, a brusca mudanca no
cenario politico nacional associada a ascensdo do movimento constitucionalista da
época, acabou por inflamar a cidadania, repercutindo, inclusive, em 6rgdos como o
Ministério Publico e também a Defensoria Publica, que expandiram
consideravelmente suas atuacdes. E, munidos de mais acesso as informacdes, maior
consciéncia de direitos e disponibilizacdo de instrumentos que viabilizavam o acesso
a justica, ndo demorou para a populagdo passar a recorrer ao Judiciario com o fim de
obter protecao para seus direitos, como bem esclarece Barroso, “a redemocratizacao
fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica
na sociedade brasileira”®”.

Um outro aspecto citado € o processo de constitucionalizacdo abrangente que
acabou por incluir no ambito constitucional questbes que antes eram restritas apenas
ao ambito politico. E, pode-se dizer que isso se deu em decorréncia do carater

analitico da Constituicdo de 88, que como bem definiu o doutrinador Walber Agra, “é
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aguela cujo texto normatiza varios aspectos da vida social, como a economia, a vida
familiar, o meio ambiente, a seguridade social etc”®®. Sendo esse carater muito comum
‘em paises com alta densidade de instabilidade na vida social; assim, tenta-se
suplantar essa instabilidade sociolégica com uma pretensa estabilidade juridica”®®.
Assim, ao constitucionalizar esses aspectos sociais o legislador acaba transformando
uma matéria originalmente politica em de direito, como bem esclarece o Ministro

Barroso:

Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestacéo
estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela
se transforma, potencialmente, em uma pretensédo juridica, que pode ser
formulada sob a forma de acédo judicial. Por exemplo: se a Constituicdo
assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente
equilibrado, é possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando
ao Judiciario o debate sobre a¢bes concretas ou politicas publicas praticadas
nessas duas areas.

E, ainda, dentre os elementos que contribuiram para o surgimento do processo
de judicializacdo no Brasil, € possivel citar também o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, que, com a promulgacdo da Constituicdo de 88, sofreu grande
expansdo’?, onde pode-se afirmar que houve uma juncédo do método difuso-incidental,
de origem norte-americana, que determina que qualquer julgador podera exercer o
controle de constitucionalidade na oportunidade de uma demanda judicial, com o
método concentrado-principal, originalmente europeu, onde o Supremo Tribunal
Federal é o competente para exercer esse controle, por meio de uma acgéo direita’’.
E, como bem sintetiza o Ministro Barroso, a tudo isso acrescentou-se também a

ampliacédo do acesso a justica trazido pela Constituicdo cidada’:

[...] adota-se entre nés a formula americana de controle incidental e difuso,
pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso
concreto que Ihe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional. Por
outro lado, trouxemos do modelo europeu o controle por acdo direta, que
permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente
ao Supremo Tribunal Federal. A tudo isso se soma o direito de propositura
amplo, previsto no art. 103, pelo qual inimeros 6rgaos, bem como entidades
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publicas e privadas — as sociedades de classe de &mbito nacional e as
confederacgdes sindicais — podem ajuizar agfes diretas. Nesse cenario, quase
gualquer questéo politica ou moralmente relevante pode ser algada ao STF.

Observa-se, entdo, a partir da analise desses acontecimentos, a influéncia da
atuacdo do Poder Judiciario no ambito da politica. Levantam-se, assim, as
preocupacfes acerca da postura do Judiciério e a possibilidade de um desequilibrio
entre os Poderes, além de questionamentos relacionados a legitimidade dos
julgamentos que envolvem matéria de carater puramente politico e interferem
diretamente nas decisdes do Executivo, bem como subvertem a funcéo precipua
desse. Esse ponto, ou seja, 0 ativismo presente na atuacdo do Poder Judiciario, sera
melhor discorrido a seguir.

2.2 O ativismo judicial das decisdes envolvendo a judicializacao

Com o aumento das discussdes acerca do processo de judicializagdo, € comum
encontrar quem, ao tratar do assunto, empregue como sinbnimo o termo ativismo
judicial, e, embora ambos tenham em comum estarem relacionadas a acentuacao da
atividade jurisdicional, é de grande importancia esclarecer que se tratam de institutos
distintos.

O processo de judicializacao, como esclarecido no tépico anterior, refere-se ao
movimento impulsionado pela consolidacdo do Estado Democratico de Direito, onde,
a imposicao de uma Constituicdo dotada de supremacia hierarquica, associada a
exigéncia do Estado em participar ativamente da vida do cidadao objetivando a
construcdo de uma sociedade igualitaria, deu inicio ao processo em que o Judiciario
passou a ser assiduamente demandado com o fim de tornar efetiva a supremacia da
norma constitucional, fazendo do Terceiro Poder o protagonista nas transformacodes
almejadas pelo constituinte. O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto

Barroso, inteligivelmente bem define o fenébmeno’s:

Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral estdo sendo decididas pelo Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder das instancias tradicionais, que séo
0 Executivo e o Legislativo, para juizes e tribunais. H& causas diversas para
o fendbmeno. A primeira € o reconhecimento de um Judiciario forte e
independente é imprescindivel para a protecdo dos direitos fundamentais. A

3 BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro. Contribuiges para a construcdo
tedrica e prética da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum. 2013. p. 39.
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segunda envolve uma certa desilusdo com a politica majoritaria. H4 uma
terceira: atores politicos, muitas vezes, para evitar o desgaste, preferem que
o Judiciario decida questdes controvertidas [...].

Assim, percebe-se que as origens do processo de judicializacdo possui causas
de ordem politico-sociais, preexistentes e alheias a vontade do Poder Judiciario.
Essas causas contribuiram para a concretizacdo do fendmeno da judicializacéo,
fazendo surgir o imaginario que o Judiciario é o legitimado para decidir temas que
antes eram debatidos apenas na seara politica. Assim, como bem defende a autora
Clarissa Tassinari, a judicializacdo € resultado do que vem ocorrendo na
contemporaneidade, que ao consagrar um maior numero de direitos
consequentemente aumentou o niumero de demandas que desaguam no Judiciario,
nao sendo, pois, esse fendmeno decorrente de uma postura ou desejo do referido
Poder4.

Como defendem alguns, a judicializa¢éo, n&do representa, assim, um mal em si
mesmo, visto que, em um Estado Democrético de Direito, € perfeitamente normal que
alguns temas, como meio ambiente, relacdes de consumo, direitos sociais e outros,
sejam levados e discutidos pelo Judiciario, uma vez que estes foram prenunciados
pela Constituicdo’.

Entretanto, esse aumento de demandas no Poder judiciario acabou
repercutindo na forma de atuacéo deste, dando margem, entdo para a ocorréncia do
ativismo judicial. Para Elival da Silva Ramos, o problema do ativismo judicial envolve,
basicamente, trés pontos, sendo eles, o exercicio do controle de constitucionalidade,
a existéncia de omissdes legislativas e o carater de vagueza e ambiguidade do
Direito’®, sendo importante destacar que, embora o controle de constitucionalidade
trate-se de uma funcao jurisdicional, o que se aponta aqui é o exercicio desse controle
a partir da livre consciéncia do intérprete, representando, pois, um desvirtuamento, e
nao a concretizacdo, do texto constitucional.

O ativismo, fica evidente, é decorrente da vontade do 6rgéo judicante. Elieval

da Silva Ramos refere-se ao ativismo como sendo uma “disfungdo no exercicio da

74 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo Judicial. Limites da Atuacdo do Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 32.
S OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Judicializagdo ndo é sinénimo de ativismo judicial. Revista Consultor
Juridico. 1 dez. 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-dez-01/diario-classe-
judicializacao-nao-sinonimo-ativismo-judicial>. Acesso em: 12 out. 2015.
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funcgao jurisdicional em detrimento, principalmente, da funcéao legislativa”, e chegando,
inclusive, a falar no ativismo como um “desrespeito aos limites normativos
substanciais da fungéo jurisdicional”’”.

O Ministro Luis Roberto Barroso, posiciona-se com destreza ao diferenciar os
institutos, judicializacdo e ativismo judicial, afirmando’®:

Judicializacdo ampla, portanto € um fato, uma circunstancia decorrente do
desenho institucional brasileiro, e ndo uma opcao politica do Judiciario.
Fendmeno diverso, embora préximo, é o ativismo judicial. O ativismo é uma
atitude, é a deliberada expansao do papel do Judiciario, mediante o uso da
interpretacdo constitucional para suprir lacunas, sanar omissdes legislativas
ou determinar politicas publicas quando ausentes ou insuficientes.

E possivel, portanto, extrair o entendimento que, embora haja afirmacdes no
sentido da judicializacdo ser uma porta para as decisdes ativistas, esse pensamento
€, de todo modo, limitado, pois, é possivel a existéncia do ativismo judicial, ainda que
nao esteja estabelecido o fendmeno da judicializagcdo. Reforgcando, assim, o que fora
dito no inicio do presente tépico, que, apesar de possuirem aspectos em comum, a
judicializacdo e o ativismo judicial, tratam-se de institutos distintos e independentes.

E inegéavel, portanto, que esse novo funcionamento da maquina judiciaria tem
repercutido na vida da sociedade e no proprio ordenamento juridico, e, esses reflexos

serdo abordados no tépico a seguir.

2.3 A judicializacdo da saude: a garantia da saude pelo Judicidrio e suas

implicagdes no ordenamento juridico

A Constituicdo Federal de 1988 ao prevé em seu artigo 5°, inciso XXXV que “a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”’® e
também o novo funcionamento do Poder Judiciario viabilizaram as demandas
relacionadas a reclamacado de direitos sociais, entre eles, o direito a saude. E, em
relacdo ao direito a saude, dentre as controvérsias, é devido o destaque dado ao

grande numero de acles relacionadas a prestacdo deste, como destaca o autor

" RAMOS, Elieval da Silva. Ativismo judicial. Parametros Dogmaticos. S&do Paulo: Saraiva. 2013. p.
138.
® BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro: Contribuicées para a construcio
tedrica e pratica da jurisdicao constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum. 2013. pp. 39-40.
9 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
p. 9.
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Carlos Alexandre Campos, afirmando que “é na area do direito social a saude onde o
avanco da dimensao prestacional do ativismo judicial se apresenta mais saliente e
suscita as mais contundentes criticas”®.

Conforme j& informado, em capitulo anterior, a promulgacéo da Constituicdo de
1988 previu, pela primeira vez, a saude como direito de todos os cidadaos, a ser
assegurado pelo Estado mediante a promocéo de politicas publicas®. A promulgacgédo
da Carta Magna brasileira, e consequentemente essa previsdo, se deu durante o
periodo de eclosdo do Estado de Direito e do movimento constitucionalista, assim,
como se uma consequéncia natural, a previsao constitucional ampliou o rol de
garantias individuais e coletivas, e passou a conceder intensa carga valorativa as suas
previsdes normativas. E, além dos valiosos avancos materiais em defesa dos direitos
fundamentais, o texto constitucional avancou também no ambito processual®?,
fazendo previsdes de instrumentos de controle, quais sejam, o0 mandado de injuncao,
a acao direta de inconstitucionalidade por omissdo, o mandado de seguranca coletivo,
a arguicao de descumprimento de preceito fundamental, a acao civil publica e também
ampliou o objeto da acdo popular. Logo, essa sequéncia de acontecimentos incitou
na sociedade um sentimento de cidadania que levou a populacao a reivindicar, através
da via judicial, a concretizagcdo dos direitos constitucionalmente previstos na
Constituicdo, e, entre eles, do direito a saide®.

A saude que antes enfrentava a barreira da ndo-normatizacéo, apos a ser
formalmente prevista na ConstituicAo Federal de 1988 como direito fundamental,
passou a enfrentar um novo obstaculo: a efetividade. E, o destaque concedido ao
direito a saude pela Constituicdo, prevendo-o como direito fundamental social, de
carater vital, inerente e anterior a qualquer outro direito, e um dever do Estado, sem
davidas, contribuiu ainda mais para que este direito passasse a ter sua efetivacdo
reivindicada por meio do Judiciario. Dessa maneira, por essas caracteristicas o direito

a saude foi assim inserido no processo de judicializagéao.

80 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
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A judicializacdo da saude consiste, portanto, no processo através do qual esse
direito, que é de obrigacdo Unica do Estado, passa a ter sua efetivacdo requerida
através do Judiciario. Esse fendmeno, comecou a exigir do Poder Judiciario
manifestacdes a fim de prover a assisténcia a saude, diante da falta de efetividade da
prestacéo do servico pelo Estado, conforme esclarecido a seguir®*:

[...] a populacdo tem se valido do Poder Judicidrio para executar essa
prestacao, ou seja, o Judiciario tem sido provocado a coagir a Administracao
a cumprir o dever que a Constituicéo Ihe impde, garantindo, assim, o exercicio
do direito & Saude.

As acdes sdo destinadas a reivindicacdo das mais variadas prestacdes de
saude, entre elas, realizacdo de cirurgias e exames, custeio de tratamentos fora do
domicilio, criacdo de vagas de UTI's e leitos hospitalares, fornecimento de
medicamentos, suplementos alimentares, Orteses e proteses, entre outros, além
disso, o numero de ac¢des relacionados a reivindicacdo de prestacdo de servicos de
salude tem sido consideravelmente alto®, e isso, evidentemente, tem chamado a
atencdo dos estudiosos a fim de compreender os reflexos dessas demandas nos
ordenamentos politico e juridico. E, dentre as observacbes e consideracdes
elaboradas é inegavel, pois, que essas demandas demonstram uma maior
conscientizacdo da populagdo acerca de seus direitos, posto que, munidos do
conhecimento, ou seja, conscientes dos direitos que possuem, buscam meios para
efetivar aquilo que Ihes é devido. Entéo, se o Estado, que teoricamente tem o dever
legal de assegurar a prestacao de um servico de saude de qualidade, negligencia o
seu dever de agir, outra via ndo resta ao cidadao sendo a de recorrer a prestacao
jurisdicional para ter seu direito plenamente satisfeito.

Por outro lado, entretanto, o0 aumento desse tipo de demanda acaba refletindo
no orgamento publico destinado a saude. I1sso ocorre porque os deferimentos dessas
acOes demandam a aplicagdo de recursos que seriam administrados pela gestao

publica e teoricamente destinados a fins coletivos, ocorrendo assim, um sequestro de
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verbas publicas para atender as necessidades da salde®. E possivel afirmar, em
relacdo aos impactos causados pela atuacdo do Poder Judiciario em prol da
efetivagdo dos direitos fundamentais, que estes ocorrem “sob um triplice aspecto”: (a)
atingindo de forma direta o orcamento publico, por significar um gasto muitas vezes
ndo planejado; (b) atingindo indiretamente o orgamento publico, por usar a maquina
do Judiciario, também publica, para prestar um atendimento ao cidadao, quando isto
deveria ser desnecessario; (c) impactando em func&o da maioria dos requerentes das
acOes judiciais relacionadas a saude serem beneficiarios da assisténcia judiciaria
gratuita, ndo havendo, pois, recolhimento das custas do processo®’.

Esse conflito orcamentario €, pois, apenas um dos argumentos que embasam
0 posicionamento daqueles que se colocam contrariamente a atuacao do Judiciario,
havendo também, os que alegam ser imprépria a atuacao do Poder Judiciario, em
razéo da falta de legitimidade democrética por parte dos membros do érgao judicante,
para decidir acerca do direito a saude, uma vez que, os membros desse Poder nédo
foram diretamente eleitos como representantes da populacdo através do sufragio
universal, como assim ocorre com os membros do Executivo e Legislativo, ndo sendo,
portanto, os membros do Judiciario legitimados para atuar em politicas publicas®.
Outro argumento contrario levantado é a falta de capacidade institucional técnica por
parte dos membros do Poder Judiciario para decidir sobre a saude, vez que esses
agentes estdo habituados a agirem em determinados casos concretos e em prol de
uma “microjustica”, sem condigbes, portanto, de decidir acerca de um segmento
publico, além, também, deste ser um tema que repercute diretamente na gerencia do

orcamento publico®®, afetando, pois, toda a coletividade.
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Entretanto, embora n&o tenham escolhido diretamente os membros do
Judiciario para administrar ou legislar acerca do direito a saude, é possivel afirmar que
a atuacédo do 6rgao judicante € legitima, pois, ao acionar o Poder, o querelante esta
recorrendo diretamente & um dos Poderes estatais, a fim de que esse garanta a
viabilizacdo do direito pretendido pelo querelante e, consequentemente, contribua
para a consecucdo dos fins estatais, no presente caso, a promo¢do de uma
assisténcia a saude com qualidade. A legitimidade democratica da atuacdo do
Judiciério estd, portanto, na interpretacédo dada pelo 6rgéo a Constituicdo quando em
respostas aos clamores sociais®®. Além do mais, a inércia do Judiciario frente a essas
demandas, derrocaria sua posicdo de protetor dos direitos fundamentais e guardido
da Constituicao.

E evidente que o Poder Judiciario ndo pode desconsiderar a complexidade na
gestdo do orcamento publico, inclusive a verba destinada a saude, entretanto, a
limitacdo desses recursos nao deve ser tomada como argumento absoluto para a
ineficiéncia da prestacao dos servi¢os de saude publica, nem mesmo como argumento
para impedir a atuacao do Judiciario na prestacao desse direito fundamental. Dessa
maneira, o0 processo de judicializacdo mostra-se como um instituto complexo e repleto
de peculiaridades e nuances proprias, assim, no proximo capitulo serdo feitas
consideracdes objetivando uma melhor compreensao dos aspectos desse fenbmeno
gue tem envolvido operadores do direito, gestores publicos, profissionais da saude e

a sociedade em geral, em raz&o de suas dimensdes teorica e pratica.
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3. ASPECTOS JURIDICOS E DECISIONAIS EM PROCESSOS DE

JUDICIALIZACAO DA SAUDE

3.1 As alegacOes em defesa do Estado

Apesar do ja exposto ao longo desse trabalho, ao iniciarmos esse tdpico, sobre
os argumentos em defesa do Estado nos casos de judicializacdo da saude, faz-se
necessario mais um breve comentario acerca da trajetoria institucional vivenciada até
gue o direito a salde passasse a ser requerido pela via judicial.

O movimento neoconstituicionalista, que teve inicio na segunda metade do
século XX, como ja dito, trata da revalorizacdo da Constituicdo e assegura a difusédo
dos direitos fundamentais e também a for¢ca normativa constitucional®!, vez que, até
entdo, durante o periodo positivista, a Constituicdo era tida apenas como mera carta
politica de carater recomendatorio. Assim, em decorréncia desse movimento, 0s
direitos fundamentais previstos no texto constitucional ganharam consideravel
destaque no ambito normativo, devendo estes, em um Estado Democratico de Direito,
serem reconhecidos e tutelados pelo Estado.

No Brasil, extenso é o rol de garantias fundamentais individuais e sociais
previstas nos artigos 5° e 6°, respectivamente, da Carta Magna promulgada em 1988.
Dentre essas garantias previstas, sdo devidos o destague e a valoracdo dada ao
direito a saude, por ser esse direito absolutamente necessario a vida humana. Assim,
a vida esta, pois, diretamente associada a saude, ao ponto daquela ser totalmente
dependente da plena fruicdo desta. Gozar plenamente o direito a vida depende e
abrange também gozar plenamente do direito de acesso a um servi¢o de assisténcia
a saude de qualidade, ou seja, tamanha é a relacéo entre o direito a vida e o direito a

saude que so desfruta plenamente do direito a vida o individuo que, quando precisa,

%1 BRABILLA, Leandro Vilela. O que se entende por neoconstitucionalismo. JusBrasil. Disponivel em:
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tem ao seu alcance tratamentos médicos e servicos de salde adequados as suas

necessidades?®:

[...] o direito igual a vida de todos os seres humanos significa também que,
nos casos de doenca, cada um tem o direito a um tratamento condigno de
acordo com o estado atual da ciéncia médica, independentemente de sua
situacdo econdmica, sob pena de n&o ter muito valor sua consignacéo em
normas constitucionais.

A legislacéao brasileira, pois, assegura no artigo 186 da Constituicdo Federal a
saude como direito de todos e dever do Estado, bem como dispbe também na Lei
8.080/90 diversas outras previsdes acerca da prestacao do servico publico de saude.
Entretanto, como j& € sabido, a concretizacdo de politicas publicas, pelos Poderes
Executivo e Legislativo, que viabilizem o acesso a saude, dependem da
disponibilidade orcamentaria e financeira do Poder Publico e, infelizmente, em razéo
da falta de suporte financeiro suficiente para atendimento das necessidades sociais,
invariavelmente sao realizadas escolhas alocativas no que tange a disposicao da
verba publica®. E este, pois, um dos argumentos da Administracdo Publica quando
acionada em demanda judicial relacionada a prestacdo de assisténcia a saude.

Ha, inclusive, teses afirmando que o aumento das demandas da populacéo pela
concretizacdo das politicas publicas a fim de garantir a efetivacdo desses direitos
previstos ocasiona a reducao e consequente limitacdo de recursos proprios a atuacao
Estatal, ou seja, muitas requisi¢des, muito trabalho a fazer e poucos recursos. Assim,
a questdo orcamentéria e a limitagdo dos recursos financeiros € a alegacéo principal
do Estado, que tem sustentado que o processo de judicializacdo do direito a saude
tem interferido diretamente nos cofres publicos e refletido negativamente no

planejamento financeiro da Administracéo®:

[...] os gestores publicos reclamam, pois, além de ter limitacdes legais, ndo
possuem recursos suficientes para satisfazer a totalidade das demandas
sociais, e ainda sofrem com inimeros bloqueios judiciais em suas contas,
fruto de demandas isoladas e individuais de pessoas que estéo simplesmente
procurando o seu direito fundamental a saude.

92 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 308.
% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Suspensio de Tutela Antecipada. STA n°® 175-CE. Relator: Min.
Gilmar Mendes (Presidente). Data de Julgamento: 17 mar. 2010. Tribunal Pleno. DJe n° 76. Data de
Divulgacéo: 29 abr. 2010. Data de Publicagao: 30 abr. 2010. ement. vol. 02399-01, pp. 70-141.
% PINHEIRO NETO, Othoniel. As politicas publicas de saude e o ativismo judicial. Revista Eletronica
Direito e Politica, Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai,
V.7, n.2, 20 quadrimestre de 2012. Disponivel em:
<http://wwe6.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/5623/3025>. Acesso em: 25 out. 2015.

37



Assim, alegam que o Poder Judiciario, ao determinar a concessao de um
tratamento ou o fornecimento de algum medicamento, acaba realizando uma
“microjustica” em detrimento da “macrojustica”®, pois, de acordo com os que
defendem o argumento estatal, a essas demandas pontuais sdo destinadas verbas
gue deveriam ser administradas pelo gestor publico e, posteriormente, seriam
designadas e aplicadas em politicas publicas que beneficiariam um nimero bem maior
de pessoas.

Acerca das despesas com as demandas envolvendo o direito a saude, o
Ministério da Saude informou recentemente, em nota, as custas com as a¢fes que
demandam prestacdes hospitalares e fornecimento de medicamento entre 2010 e
2014, e apontou para um crescimento de 500% nos gastos, sendo em 2010 o valor
destinado as acbes correspondente a R$ 139,6 milhdes, enquanto em 2014 esse
gasto alcancou R$ 838,4 milhdes. E, acerca desse crescimento vertiginoso das acées
gue demandam saude, o atual Ministro da Saude, Marcelo Castro, pronunciou-se

avaliando os impactos dessas a¢des®:

O carater imediatista do cumprimento das decis6es judiciais pode levar ao
desperdicio de recurso publico uma vez que a aquisicdo dos medicamentos
e insumos néo é feita de maneira planejada e nem por meio de processo
criterioso. Precisamos nos organizar de modo a n&o sobrecarregar um
or¢amento ja subfinanciado.

O Ministro destacou também a importancia da populacédo conhecer as op¢des
terapéuticas ja disponibilizadas pelo SUS®/, para que seja possivel a diminuicdo da
sobrecarga de acGes que pleiteiam em sede Judicial a obtencéo de tratamentos ja
disponibilizados pelo sistema e que poderiam ser adquiridos diretamente pela rede
publica de saude. Assim, o Ministério da Saude tem se utilizado de campanhas que
objetivam o fornecimento de informacbes a populagdo, visando a melhor
compreensao do funcionamento do SUS. Essa campanha de conscientizacéo acerca

da judicializacdo, segundo o Ministro, € uma iniciativa do Ministério da Saude em
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conjunto com outros 6rgaos, através de didlogos “mantidos com todos os atores
envolvidos na judicializacdo da saude, tais como promotores, procuradores,
advogados, juizes, desembargadores e ministros”®%,

Outra alegacéo contraria ao processo de judicializacdo da saude é a suposta
falta de conhecimento técnico e tedrico por parte dos julgadores para decidir questdes

com as quais pressupde-se que ndo tenham afinidade®:

Muitas vezes uma dotacdo envolve estudos especificos e, a priori, ndo cabe
ao juiz interferir nos mesmos por falta de conhecimento técnico. Em matérias
de saude, por exemplo, o melhor é que as decisdes sejam avaliadas por
médicos ou gestores qualificados; a escolha de um remédio ou tratamento
em detrimento de outro foge a sua esfera de conhecimentos.

E, além da forte sustentacdo acerca dos limites orcamentarios dos entes
publicos e a falta de técnica dos membros do Judiciario, um outro argumento
levantado € o déficit democratico, ou seja, a falta de legitimidade democratica das
decisdes proferidas pelo Judiciario relacionadas a prestacdo, ou concretizacédo, de
politicas publicas, uma vez que “juizes membros dos tribunais ndo sdo agentes
publicos eleitos” e “sua investidura ndo tém o batismo da vontade popular’. Assim,
em defesa do Estado, argumenta-se que apenas o Executivo e o Legislativo sédo
Poderes politicos, e, portanto, em um Estado Democréatico de Direito, 0s Unicos
legitimados através do sufragio universal a decidir acerca de temas politicos, entre
eles, a saude.

Todos esses argumentos, sem duvidas, representam obstaculos a efetivacao
do mandamento constitucional, entretanto, em oposi¢cao as alegacdes estatais, varias
teses sao levantadas por aqueles que dependem dos servigcos publicos de salde e/ou
defendem o direito de se recorrer ao Judiciario a fim de efetivar o direito a saude, e

serdo esses 0s argumentos analisados no tépico a seguir.

% PORTAL DA SAUDE. Em cinco anos, mais de R$ 2,1 bilhdes foram gastos com ac¢des judiciais. 15
out. 2015. Disponivel em: <http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-
saude/20195-em-cinco-anos-mais-de-r-2-1-bilhoes-foram-gastos-com-acoes-judiciais>. Acesso em: 25
out. 2015.
9 SILVA, Liliane Coelho da. Judicializag&o da satde: em busca de uma contencéo saudavel. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XVI, n. 112, maio 2013. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13182&revista_cader
no=9>. Acesso em: 25 out. 2015.
100 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. In: ASENSI, Felipe Dutra; PAULA, Daniel Giotti de. Tratado de direito constitucional:
Constituic@o no século XXI. 1 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. pp. 764-765.
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3.2 As alegagdes contra a omissao do Estado

No Brasil, o crescimento das demandas judiciais relacionadas a efetivacdo dos
direitos e das garantias constitucionalmente previstas, tem estreita relacdo com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 como abordado no capitulo 2 do
presente trabalho. E, diante do que ja foi exposto, é possivel entender que a grande
disponibilidade de garantias fundamentais e o0 maior acesso a justica garantidos pelo
modelo institucional atual, associado ao presente e lamentavel descrédito dos
Poderes politicos somente contribuem para o enaltecimento do Poder Judiciario.

Frequentes sdo os escandalos que envolvem os membros dos Poderes
politicos!!, apesar de esses serem eleitos através do voto direito. E certo que o Brasil
enfrenta uma crise representativa na qual os proprios cidadaos, responsaveis por
eleger seus representantes, estdo desacreditados e consternados diante dos
frequentes episddios de desmoralizacdo dos agentes publicos, outrora eleitos para
agir em prol do interesse da coletividade.

Vé-se, como consequéncia, a expansdo do Judiciario frente a retracdo do
Legislativo e do Executivo, vez que os Poderes politicos enfrentam uma crise tanto
representativa quanto de funcionalidade, o que acaba gerando um vacuo de Poder,
no qual o 6rgéo judicial tem agido e produzido decisdes reputadas como ativistas®?.

E assim que a sociedade, carente em sua representatividade, defende a
legitimidade do Poder Judiciario e recorre, entéo, a este que se vé obrigado a agir,
pois, é também responséavel pela promogdo do bem comum. E possivel, portanto,
afirmar que, por essa via, a do direito de agdo, da-se legitimidade democrética ao

Judiciéario para atuaris:;

A esséncia da legitimag¢édo democratica da atividade judicial esta na sujeicéo
do juiz a Constituicdo e no seu papel de garante dos direitos fundamentais.
Com efeito, o Poder Judiciario recolhe sua legitimagcédo do povo, ao mesmo
tempo fonte e destinatario tnico do poder do Estado. Atualmente, observa-se
gue aos tribunais, em geral, compete, além do controle da

101 MAGALHAES, Daniella Santos. A judicializac&do dos direitos sociais como consequéncia da falta de
efetividade das politicas publicas apresentadas pelos poderes legislativo e executivo. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XV, n. 107, dez 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_%20leitura&artigo_id=12526>. Acesso em: 25 out 2015.
102 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporéaneo. In: ASENSI, Felipe Dutra; PAULA, Daniel Giotti de. Tratado de direito constitucional;
Constituicéo no século XXI. 1 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 780.
103 pISKE, Oriana. A esséncia da legitimacdo democratica do Poder Judiciario. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2009/a-essencia-da-legitimacao-democratica-do-
poder-judiciario-juiza-oriana-piske>. Publicado em: 18 mai. 2009. Acesso em: 25 out. 2015.
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constitucionalidade, a garantia direta contra lesdes dos direitos fundamentais,
a defesa de interesses difusos [...]

Além do mais, a previsao constitucional da saude como dever do Estado,
concede legitimidade a populacéo para reivindicar, de forma imediata, pela via judicial,
prestacbes que concretizem esse direito. Nao se trata mais de uma mera
recomendagao, “ha que se ressaltar, que existe uma verdadeira imposigcao
constitucional legitimadora de acfes estatais para que busquem a efetivacao de tais
direitos, ndo estando o Poder Judiciario alheio a tal prescri¢ao!®#”.

Entdo, é diante dessa alegacdo de legitimidade democrética do Poder
Judiciario, pautada pela Constituicdo, que os que recorrem ao Poder para obter
prestacOes hospitalares/medicamentares, baseiam seus argumentos. Pois, a mercé
de um servico de saude publica precério, aqueles que dependem do sistema publico
de saude voltam-se ao Judiciario e argumentam o dever do 6rgao judicante garantir o
acesso ao direito a saude a todos os cidadaos, a fim de assegurar a defesa das
garantias fundamentais e suprir a omissdo dos Poderes politicos. Além do mais, na
grande maioria dos casos, o Judiciario ndo usurpe a funcéo dos poderes Legislativo e
Executivo, criando novas acbes ou programas, mas apenas procede com
determinacdes em favor do cumprimento das politicas publicas ja formalmente criadas
pelos poderes politicos%.

E, ainda sobre a inércia politica e administrativa, de acordo com o médico, dr.
Morton Scheinberg, a judicializacdo no Brasil €, em grande parte, decorréncia direta
da falta de investimentos em tecnologia da saude, bem como da demora na incluséao
de novos medicamentos e procedimentos na lista do SUS, para o reumatologista “a
morosidade publica, € o maior estimulo a judicializacéo, criando-se uma nova industria
entre médicos, laboratorios e advogados”. Nesse sentido, 0 médico € incisivo ao

sustentar que “existe uma excessiva lentidao na incorporagdo de avangcos médicos

104 CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros de et al. Andlise do impacto das decisées judicias sobre o
or¢camento da Unido no caso da saude publica previsibilidade e contingenciamento dos riscos. Revista
Tributéria e de Financas Publicas, vol. 102/2012, p.15-40, Jan-Fev/2012. DTR\2012\83. Disponivel em:
<http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srgui
d=i0ad8181500000152¢c8966e7106725872&docguid=12a1d5df053b111e1b54a00008517971a&hitguid
=I2a1d5df053b111e1b54a00008517971a&spos=21&epos=21&td=28&context=6&startChunk=1&endC
hunk=1>. Acesso em: 25 out. 2015.
105 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Suspenséo de Tutela Antecipada. STA n° 175-CE. Relator: Min.
Gilmar Mendes (Presidente). Data de Julgamento: 17 mar. 2010. Tribunal Pleno. DJe n° 76. Data de
Divulgacéo: 29 abr. 2010. Data de Publicacdo: 30 abr. 2010. ement. vol. 02399-01, pp. 70-141.
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pelo SUS, inaceitdvel em certos casos”. E conclui afirmando que, assim, “a
judicializacéo se torna um mal necessario”1%,

O Ministro Celso de Mello, inclusive, em um de seus votos, pronunciou-se
acerca das omissoOes institucionais diante do dever de execu¢cdo dos mandamentos
constitucionais, afirmando que o Judiciario ndo pode reduzir-se a posi¢cdo de pura
passividade diante das necessidades da sociedade. E reforcou a gravidade do carater
inconstitucional e censuravel da indiferenca em relagcdo ao problema da salude da
populacdot®’:

O fato inquestionavel € um sé: a inércia estatal em tornar efetivas as
imposicbes constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela
Constituicdo e configura comportamento que revela um incompreensivel
sentimento de desapreco pela autoridade, pelo valor e pelo alto significado
gue se reveste a Constituicdo da Republica.

Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicéo,
sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas
executa-la com o propdsito subalterno de torna-la aplicavel somente nos
pontos que se mostrarem convenientes aos designios dos governantes, em
detrimento dos interesses dos maiores cidad&os.

Quanto a alegacédo estatal sobre a falta de conhecimento técnico necessario,
por parte dos julgadores, para decidir as questfes relacionadas a saude, ha de se
ressaltar a disponibilidade de recursos que tém como objetivo auxiliar o julgador
nesses casos e suprir essa suposta falta de conhecimento tedrico, entre eles as
pericias, os laudos médicos, ou até mesmo a possibilidade de realizacdo de audiéncia
publica e a intervencgdo do amicus curiae!®8,

Outra alegacao sustentada, ainda como defesa ao processo de judicializacao
da saude, é a tese baseada no dever do Judiciario de exercer suas funcdes basicas,
dentre elas, garantir os direitos individuais, coletivos e sociais'®?, ndo havendo, pois,
discricionariedade aos membros do Judiciario. E, sendo assim, atuar em casos que
demandem o direito fundamental a salde é mais que meramente exercer seu dever

de manifestar-se quando provocado, atuar em casos que demandem o direito

106 SCHEINBERG, Morton. Demora na inclusio leva demanda ao Judiciario. In: Conjur. 23 fev. 2009.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2009-fev-23/demora-incluir-remedio-gratuito-sus-leva-
demanda-judiciario>. Acesso em: 25 out. 2015.
107 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Suspensdo de Tutela Antecipada. STA n° 175-CE. Relator: Min.
Gilmar Mendes (Presidente). Data de Julgamento: 17 mar. 2010. Tribunal Pleno. DJe n° 76. Data de
Divulgacéo: 29 abr. 2010. Data de Publicacdo: 30 abr. 2010. ement. vol. 02399-01, pp. 70-141.
108 RIBAS, Carolline Leal. O controle do judiciario nas politicas publicas na area da satde. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XVI, n. 119, dez 2013. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14001>. Acesso em: 25 out. 2016.
109 PORTAL BRASIL. Conheca os 6rgdos que formam o Poder Judiciario. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/governo/2009/11/conheca-os-orgaos-que-formam-o-poder-judiciario>.
Publicado em: 31 out. 2009. Acesso em: 25 out. 2015.
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fundamental a saude é decidir sobre a dignidade humana daquele que requer a
prestacdo estatal. Dessa forma, a principal alegacdo dos que requerem a prestacao
medicamentar/hospitalar pela via judicial, €, assim, a de que seja respeitada a
dignidade da pessoa humana diante da omisséo dos agentes politicos estatais.

O artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal traz a previsdo que a Republica
Federativa do Brasil tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa
humanal®®. E, em sendo a dignidade da pessoa humana a base e o nucleo de todos
os direitos e garantias fundamentais, € dever, pois, do Estado democratico de direito,
comprometido com esse vetor axiolégico, assegurar a efetividade do direito a saude.

E, embora se trate de um conceito vago e abstrato, a dignidade da pessoa
humana, em linhas gerais, “se assenta no pressuposto de que cada ser humano
possui um valor intrinseco e desfruta de uma posicéo especial no universo*!'”, ou seja,
a dignidade da pessoa humana relaciona-se com o “minimo existéncial”, sendo,
portanto, descabido que uma demanda relacionada a prestacdo de assisténcia a
saude ndo possa ser objeto de apreciacao judicial. Vale ressaltar que, inicialmente, a
protecdo e promocao da dignidade da pessoa humana era considerada funcéo
meramente politica, entretanto, apds a Segunda Guerra Mundial, com a inclusdo da
dignidade da pessoa humana em diversos documentos e tratados internacionais, esta
passou a ser considerada também um conceito juridico!?, passando, portanto, a influir

diretamente nas interpretacdes juridicas®'s:

No periodo pés Segunda Guerra Mundial o que prevalecia era um ambiente
envolto sob a neblina da dignidade da pessoa humana como sendo um valor
indispensavel para a instauracdo de um Estado de Direito Democratico
promissor.

Assim, principalmente no periodo poés-positivista, quando se passou a

reivindicar dos juizes e tribunais respostas axiol6gicas diretamente relacionadas a

110 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado,
1988. p. 8.
111 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
a construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugdo Humberto Laport de
Mello. 1. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 14. Titulo original: Here, there, and everywhere:
human dignity in contemporary law and in the transnational discourse.
112 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
a construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradu¢cdo Humberto Laport de
Mello. 1. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 62. Titulo original: Here, there, and everywhere:
human dignity in contemporary law and in the transnational discourse.
113 KUMAGAI, Cibele; MARTA, Tais Nader. Principio da dignidade da pessoa humana. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIl, n. 77, jun. 2010. Disponivel em;
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7830>.
Acesso em: 25 out. 2015.
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moralidade e aplicacdo de principios, a dignidade da pessoa humana foi
assiduamente invocada, o que favoreceu sua ascensdo no cenario institucionall4.
Entdo, a dignidade da pessoa humana passou a ser classificada como valor
fundamental ao modelo democratico, com status de principio juridico constitucional®.

O Ministro do Supremo, Luis Roberto Barroso, defende a aplicabilidade do
principio ao apontar dois principais papéis para a dignidade da pessoa humana: sendo
o primeiro, funcionar como uma fonte de direitos e deveres, inclusive que nédo estejam
expressamente previstos, sendo assim a dignidade da pessoa humana uma regra, e
0 outro, o papel interpretativo, ou seja, dignidade como parte essencial para
interpretacdo dos direitos fundamentais?*®.

Um outro importante fator contrario a omissdo estatal no que tange a
concretizacao dos direitos sociais, refere-se ao principio da proibicdo do retrocesso
social. Valendo destacar que este principio, embora implicito, em muito j& é discutido
pela doutrina e jurisprudéncia, asseverando a necessidade da atuacdo estatal de
forma a assegurar a efetivacdo dos direitos sociais, bem como, a restricdo medidas
gue gerem retrocesso, ou obstem a efetivacédo dos direitos fundamentais ja adquiridos,
sendo possivel afirmar, em linhas gerais e a partir de uma analise sistematica do
direito, que este principio garante aos direitos e garantias constitucionais 0 mesmo
tratamento destinados aos direitos adquiridos''’. O jurista, Ingo Wolfgang Sarlet, ao
tecer comentarios sobre a proibicdo do retrocesso, afirma nao ser possivel admitir a
possibilidade de uma total supressdo de uma determinada legislacdo concretizadora
de direitos sociais ou politicas publicas nesta seara, em face da incapacidade

prestacional do poder publicote:
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[...] mediante a supressao pura e simples do préprio nucleo essencial
legislativamente concretizado de determinando direito social (especialmente
dos direitos sociais vinculados ao minimo existencial) estar4 sendo afetada,
em muitos casos, a propria dignidade da pessoa, 0 que na seara das
prestacdes minimas (que constituem o nlcleo essencial minimo judicialmente
exigivel dos direitos a prestagfes) para uma vida condigna ndo podera
prevalecer, em principio, até mesmo a objecdo da reserva do possivel e a
correlata alegacdo de uma eventual ofensa ao principio democratico e da
separacdo dos poderes.

Assim, dessa maneira, tendo em vista a inércia do poder publico e os
frequentes episddios que demonstram, dia apds dia, a improbidade dos agentes
publicos, e também com base em principios como a dignidade humana e a proibicéao
do retrocesso social, e também no dever estatal de prestacdo de servicos de saude,

gue juizes e tribunais fundamentam as concessdes das medidas pleiteadas.

3.3 Autonomia orcamentaria e determinacdo judicial: as questdes em torno da

“reserva do possivel”

A limitacdo dos recursos é, sem duavidas, o principal argumento do Estado
contra o processo de judicializagdo da saude e € também o0 ponto mais polémico ao
se abordar o tema, por estar diretamente relacionado as questdes administrativas
orcamentarias.

Ao discorrer sobre a gestdo do orcamento publico, o autor Lucas Marques,
afirma que é necessério que haja uma reforma no formato orgamentario, uma vez que,
em um Estado social, deve se estabelecer um “orgamento-programa”, voltado a
viabilizar a realizacdo dos fins sociais do Estado'!®. Entretanto, a alegacédo é de que
o principal desafio do ente estatal na formulacdo e implementacdo de politicas
publicas € a limitacdo dos recursos, fazendo, pois, surgir uma situacdo que coloca a
obrigacéo prestacional do Estado de um lado e a limitacdo financeira do ente estatal
do outro, sendo essa dicotomia existente a causa que inevitavelmente leva o Poder

Publico a realizacdo de escolhas que repercutem diretamente no bem-estar social*?°.

Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-15-SETEMBRO-2008-
INGO%20SARLET.pdf>. Acesso em: 31 out. 2015.
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pela via do ativismo judicial. S&o Paulo: Barauna, 2013. p. 132.
120 PEREIRA, Delvechio de Souza. O orcamento publico e o processo de judicializacdo da satde. p.
11. Disponivel em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2055752.PDF>. Acesso em: 31 out.
2015.
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Surge, assim, o argumento do Estado baseado na reserva do possivel, onde,
de acordo com essa teoria, a obrigacdo positiva do ente estatal quanto a prestacao
das politicas publicas e efetivacdo de determinados direitos fundamentais depende
diretamente da sua reserva orcamentaria’®’, ou seja, da capacidade ou
disponibilidade de recursos pela Administracdo, sendo, pois, essa limitagao financeira,
responsavel por impor ao Poder Publico a tomada de decisbes quanto a melhor
alocacéo dos recursos existentes!??,

A doutrina, ao analisar a teoria da reserva do possivel, destaca,
especificamente, dois aspectos?®. O primeiro deles corresponde ao elemento fatico
da reserva do possivel, ou seja, a real disponibilidade do orcamento necessario a
atuacéo positiva do Estado para a efetivacéo dos direitos assegurados!?*. O segundo,
consiste no aspecto juridico da reserva do possivel, ou seja, questbes voltadas a
ordem burocratica como legitimag&o orcamentarial?.

Assim, esses sao os fatores que baseiam o entendimento de que é legitimo a
Administracdo alegar a reserva do possivel quando as decisfes judiciais visam
beneficiar um particular de forma isolada em detrimento de toda a sociedade,
defendendo-se, assim, a impossibilidade de demandas individuais frente as
necessidades coletivas. Sendo importante ressaltar que, no tocante a utilizacdo da
teoria da reserva do possivel, existem posicionamentos que divergem quanto a
maneira como se dara a sua aplicabilidade, havendo quem defenda sua utilizacéo
somente nos casos em que esta ocorrer acompanhada de devida comprovacao por
parte do ente estatal da real indisponibilidade dos recursos'?6, bem como ha também
0S que posicionam-se de maneira totalmente favoravel a aplicacdo da teoria da

reserva do possivel por entenderem néo ser legitimo ao Judiciario impor a efetivacao

121 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
311.
122 PEREIRA, Delvechio de Souza. O orgamento pUblico e o processo de judicializagio da saude. p.
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de uma determinada ac¢éo por parte da Administragdo quando esta ndo encontra-se
previamente prevista em seu planejamento orcamentario®?’.

Contudo, insta mencionar, brevemente, a titulo de informacéo, que a teoria da
reserva do possivel teve origem na Alemanha, quando o argumento foi apreciado pela
primeira vez em 1972, pelo Tribunal Constitucional Federal Alem&o?8, onde, na
ocasido, a corte deveria decidir uma questdo na qual deveria considerar a
aplicabilidade da teoria da reserva do possivel para limitar a quantidade de alunos
ingressantes no curso de medicina na Universidade de Hamburgo e Munique, em
detrimento do direito alemdo que assegura ao estudante a livre escolha quanto ao
local de ensino'?°.

Assim, diante do contexto no qual teve origem a teoria da reserva do possivel,
€ necessario que se dé atencdo dobrada quando na utlizacdo da teoria como
argumento contrario as demandas sociais no Brasil, pois, imprescindivel é o cuidado
gue se deve ter quando h&a a importacdo de teorias aplicadas em paises centrais para
paises que possuem realidades sociais tdo distintas, uma vez que, nos casos de
acolhimento de teorias, urge a necessidade de se considerar as caracteristicas
histéricas, ideoldgicas, sociais e financeiras de cada pais antes de aplicar institutos
gue tiveram origens em contextos divergentes!3°,

E preciso reconhecer que, apesar dos lamentaveis acontecimentos histéricos
gue envolveram a Republica Alema, na década em que a teoria da reserva do possivel
foi utilizada pela primeira vez a Alemanha era um pais ja desenvolvido, com desejavel
padrdo de bem-estar; diferenciado, em varios aspectos, da realidade brasileira, onde
um sem-nuamero de cidaddos vivem, ainda hoje, privados de condi¢cdes minimas em
termos de salde, educacdo e assisténcia social*3!.

Dessa forma, € com base nessas divergéncias de circunstancias que surgem
0s argumentos que alegam ser incompativel a aplicacdo da teoria da reserva do

possivel no Brasil, diante da realidade institucional vivenciada no pais. Sustenta-se,

127 RESURREICAO, Lucas Marques Luz da. A Defensoria Publica na concretizagéo dos direitos sociais
pela via do ativismo judicial. S&o Paulo: Barauna, 2013. p. 148.
128 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
311.
129 RESURREICAO, Lucas Marques Luz da. A Defensoria Publica na concretizagdo dos direitos sociais
pela via do ativismo judicial. Sado Paulo: Baralina, 2013. pp. 142-143.
130 RESURREICAO, Lucas Marques Luz da. A Defensoria Publica na concretizagdo dos direitos sociais
pela via do ativismo judicial. Sado Paulo: Baratina, 2013. pp. 148-151.
131 RESURREICAO, Lucas Marques Luz da. A Defensoria Publica na concretizagéo dos direitos sociais
pela via do ativismo judicial. S&do Paulo: Baralna, 2013. p. 151.
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pois, que a limitagdo dos recursos ndo pode ser utilizada como um entrave a
efetivacdo das garantias constitucionais'®?, ndo sendo, assim, aceitavel que um
cidadao tenha negado seu direito a saude em razao da alegacéo de indisponibilidade
dos recursos publicos que sdo arrecadados e geridos justamente com o fim de
assegurar 0 acesso a saude.

Assim, em relacdo aos ja mencionados aspectos inseridos a teoria da reserva
do possivel pela doutrina, esses, tanto o fatico como o juridico, podem ser
desconsiderados diante da instabilidade do argumento de falta de recurso do Estado,
uma vez que os dados apontam para uma arrecadacédo tributéria que ja supera a
marca de R$ 1 trilhdo em tributos por cinco anos consecutivos'®3, sendo, dessa forma,
facil afirmar a eficiéncia da arrecadacao brasileira, em contraponto, infelizmente, a
falta de eficiéncia no atendimento das demandas populares, sabendo-se, pois, que a
eficiéncia no atendimento das demandas sociais é, um produto a ser obtido através
de um modelo de gestéo voltado a satisfacdo das necessidades populares. E, ainda
sobre a inconstancia quanto a aplicacéo da teoria da reserva do possivel no pais, em
relacdo ao elemento juridico da reserva do possivel, ndo ha como julgar aceitavel que
se desconsiderem “os individuos carentes de recursos minimos”*3* tendo como base
argumentos como a “inexisténcia de autorizacdo orgcamentaria”, pois, se a obtencéo
de recursos pelo Estado se da com o fim de prover as necessidades dos cidadaos,
como pode a Administracdo negar direitos fundamentais que garantem a qualidade
de vida minima a alguém, em razdo de falta de autorizagdo orcamentaria.

Analisando um caso concreto, na Suspensdao da Execucdo de Tutela
Antecipada 91, cuja relatora foi a entdo Ministra do Supremo, Ellen Gracie,
suspendeu-se a concessao de medicamentos a pacientes renais crbnicos em
hemodidlise e pacientes transplantados no estado de Alagoas, com base na
‘ocorréncia de grave lesdo a economia publica” e também em razdo de que a
‘responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da

saude de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de saude”*.
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pela via do ativismo judicial. S&o Paulo: Barauna, 2013. p. 143-144.
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Naturalmente, como consequéncia, apdés essa decisdo, outros entes publicos
comecaram a mover acfes afim de impugnar a concessao de medicamentos, sob o
argumento da insuficiéncia de recursos, todavia, tendo em vista a grande repercussao
causada pela STA 91, a prépria Ministra pronunciou-se sobre a interpretacao
ampliativa que estava sendo dada & decisdo, e buscando afastar a possibilidade de
um efeito multiplicador, deixou claro que cada caso concreto deve ser analisado
individualmente!36, Dessa forma, percebe-se que embora o Supremo tenha também
se utilizado do argumento da escassez de recursos, a propria corte preocupou-se em
esclarecer que este é um argumento que nao deve ser utilizado indiscriminadamente,
“‘de modo a negar ao individuo o direito as condigcdes minimas necessarias a sua
sobrevivéncia e existéncia digna”'3’.

Quanto a utilizacdo da reserva do possivel como objecao a judicializacédo da
saude, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF n° 45/2004,
significou um marco ao determinar que a reserva ndo poderd ser utilizada caso
acarrete a privacdo ao cidadao das condicdes minimas para sua existéncia. Para o
bom funcionamento de um Estado de Direito a promocao do minimo existencial deve
compor a prioridade orgamentaria, ou seja, € necessario que se tenha a promocao do

minimo existencial como alvo prioritario dos gastos publicos!38:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de
suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

Sabe-se que, em um Estado de Direito, a questdo orcamentaria ndo deve ser

tida como um Obice ao cumprimento dos deveres estatais, mas sim deve o orcamento

<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19139898/suspensao-de-tutela-antecipada-sta-91-al-stf>.

Acesso em: 31 out. 2015.
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ser, pois, um instrumento a consecucéo dos fins estatais3°. Em contrapartida, sabe-
se também que ha, obviamente, um limite aos recursos existentes, sendo assim, estes
precisam ser bem administrados para que sua alocacao se dé com eficacia, a fim de
garantir, de maneira igualitaria a cada cidaddo, o minimo necessario a vida com
dignidade!*®. Vale ressaltar, novamente, a complexidade quando se demanda

prestacdes relacionadas a salde, nesse sentido, o professor Walber Agra, afirma'#%:

Indubitavelmente, ha um limite fatico para o atendimento das demandas
inerentes a salde, que indiscutivelmente é a capacidade financeira dos entes
estatais. Nao obstante, a reserva do possivel ndo pode servir como
instrumento retérico para obstaculizar a concretizacdo desse direito
fundamental.

O professor destaca também que a teoria da reserva do possivel ndo pode ser
utilizada como um empecilho a efetivacdo de um direito, embora possa atuar como

um instrumento para a contencdo de gastos publicos desarrazoados!4?:

Mesmo nédo tendo assento constitucional e podendo ser destituida de valia
em decorréncia do principio da proporcionalidade, a teoria da reserva do
possivel se mostra propicia quando for usada para racionalizar os recursos
publicos, impedindo que sejam direcionados de forma temeraria. Mostrar-se-
a despicienda e danosa quando for utilizada para estiolar a concretizagdo de
direitos fundamentais.

Assim, embora a atuacdo do Judiciario em prol da efetivacdo dos direitos
fundamentais tenha influéncia sobre as contas publicas, este impacto, por si s6, ndo
possui forca para desequilibrar o orcamento publico, pois, justamente para que nao
ocorram conflitos orcamentarios, as hormas que regulamentam o funcionamento dos
servicos de saude preveem que o financiamento na area se dara através da
destinacdo de recursos especificos para a saude. Entretanto, para o bom
funcionamento das atividades estatais, é imprescindivel a elaboracdo de um
planejamento orcamentario, uma vez que esse € o mecanismo indicado para melhor
definir as alocagcdes dos recursos e determinar quais sdo as acdes importantes,

prioritarias e imprescindiveis. Além de que, é o planejamento, também, que ira garantir

139 RESURREICAO, Lucas Marques Luz da. A Defensoria Publica na concretizagio dos direitos sociais
pela via do ativismo judicial. Sdo Paulo: Baraina, 2013. p. 133.
140 RESURREICAO, Lucas Marques Luz da. A Defensoria Publica na concretizagdo dos direitos sociais
pela via do ativismo judicial. Sado Paulo: Baralina, 2013. pp. 154-155.
141 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
313.
142 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
312.

50



conforto a atuacdo do gestor publico e evitar a ocorréncia de blogueios repentinos em

verbas que seriam destinadas a satisfacédo do interesse social imediato43:

O orcamento publico da saude deve refletir a projecao das despesas na
chamada triade orcamentaria — plano plurianual, lei de diretrizes
orcamentarias e lei orcamentaria anual — pela qual se espera que o gestor
realize um planejamento adequado para efetivar os gastos publicos, mesmo
porque tal comportamento esta previsto na Lei de Responsabilidade Fiscal —
LC 101/2000.

Porém, o real elemento causador da deficiéncia da implantacéo e extensao de
adequados servicos de saude no Brasil, ndo decorre meramente da atual intervencéo
do Poder Judiciario, mas ‘“vincula-se, exatamente, ao mau planejamento
orcamentario, de todo insuficiente para fazer frente a demanda sempre crescente”44.

E evidente que os recursos financeiros s&o limitados e exatamente por isso é
imprescindivel que haja planejamento, ponderacdo e razoabilidade quando na
administragcdo do orcamento. Entretanto, nas agbes que demandam servicos de
saude, € sempre bom lembrar que 0s recursos estatais devem servir de instrumento
para a efetivacdo dos direitos garantidos, afinal os tributos sdo recolhidos com a

finalidade Unica de financiar o bom funcionamento do Estado.

3.4 A judicializagdo da saude em numeros: dados estatisticos

Quanto aos numeros, em nivel nacional, das a¢des judiciais que demandam o
direito a saude, ainda ndo existem dados oficiais do Poder Judiciario. Entretanto, a
Advocacia Geral da Unido, pelo 6rgado de Consultoria Juridica junto ao Ministério da
Saude, lancou, em 2013, dados acerca do crescimento do numero de acdes judiciais

gue demandam saude e tem a Unido como ré em trAmite na Justica Federal. Os

143 CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros de et al. Andlise do impacto das decisGes judicias sobre o
orcamento da Unido no caso da saude publica previsibilidade e contingenciamento dos riscos. Revista
Tributaria e de Financas Publicas, vol. 102/2012, p.15-40, Jan-Fev/2012. DTR\2012\83. Disponivel em:
<http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srgui
d=i0ad8181500000152¢8966e7106725872&docguid=12a1d5df053b111e1b54a00008517971la&hitguid
=12a1d5df053b111e1b54a00008517971a&spos=21&epos=21&td=28&context=6&startChunk=1&endC
hunk=1>. Acesso em: 6 nov. 2015
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hunk=1>. Acesso em: 6 nov. 2015
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nameros demonstram, desde 2009, uma ascensdo no numero de processos,

conforme exposto na tabela abaixo!4°:

Tabela 1: Comparativo entre os periodos de 2009, 2010, 2011 e 2012.

QUANTITATIVO DE PROCESSOS NOVOS

2009
Jan Fev Mar Abri Mai Jun Jul Ago Set Out Nov Dez
713 550 1023 867 614 766 1218 1002 922 1079 788 944

TOTAL DE PROCESSOS NOVOS 10.486

2010
Jan Fev Mar Abri Mai Jun Jul Ago Set Out Nov Dez
935 684 929 965 1052 791 775 782 766 1052 1215 1257

TOTAL DE PROCESSOS NOVOS 11.203

2011
Jan Fev Mar Abri Mai Jun Jul Ago Set Out Nov Dez
821 925 1166 1069 933 1124 1218 1287 1168 1079 865 1156

TOTAL DE PROCESSOS NOVOS 12.811

2012
Jan Fev Mar Abri Mai Jun Jul Ago Set Out Nov Dez
910 962 1070 885 794 817 641 845 1283 1360 2098 1386

TOTAL DE PROCESSOS NOVOS 13.051
1. COMPARATIVO ENTRE OS PERIODOS!
Aumento Aumento Aumento Aumento Aumento Aumento
2009 2010 2011 2012 2009/2010 2009/2010 2010/2011 2010/2011 20112012 2011/2012
(gnt) (%) (ant) (%) (gnt) (%)
10.486 11.203 12.811 13.051 713 6% 1608 15% 240 2%

Fonte: Advocacia Geral da Uniao.

A propria AGU aponta como possiveis razfes para 0 crescimento no numero
de demandas em face da Unido, o alto indice de sucesso dos Requerentes nas acoes,
tendo em vista que, em regra, ha a concessao da antecipacdo dos efeitos da tutela,
bem como o fato de que parte dos processos ndo se encerram no ano seguinte e
causam um efeito cumulativo pois envolvem o fornecimento de medicamentos de uso
continuo4®.

A Procuradoria-Geral da Unido, utilizando-se de dados do Sistema Integrado
de Controle das Ac¢des da Unido, divulgou informac¢des quanto ao resultado das
decisOes judiciais relacionadas ao fornecimento de medicamentos em todo o Brasil

145 ADVOCACIA GERAL DA UNIAO. Intervencdo judicial na saude publica. Disponivel em:
<http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---modificado-em-
junho-de-2013.pdf>. Acesso em: 6 nov. 2015.
146 ADVOCACIA GERAL DA UNIAO. Intervencdo judicial na saude publica. Disponivel em:
<http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---modificado-em-
junho-de-2013.pdf>. Acesso em: 6 nov. 2015.
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entre os meses de outubro de 2011 e setembro de 2012, e, segundo as informacoes,
em um total de 7.773 acdes, de inicio, cerca de 70% tiveram decisdes desfavoraveis
ou parcialmente desfavoraveis a Unido, enquanto apenas 30% foram julgadas
favoravelmente a Unido, ndo sendo, pois, possivel afirmar, com exatiddo, quantas
foram, ao final desses processos, as decisfes de mérito desfavoraveis a Unidao em
gue tenha havido transito em julgado#’.

Dados do Ministério da Saude, de 2005 a 2012, demonstram com clareza o
abrupto crescimento dos investimentos destinados ao cumprimento das
determinagdes judiciais quando na concessao de medicamentos, tratamentos,
insumos, realizacdo de exames, cirurgias e outros servigos relacionados a saude,

conforme é possivel observar-se no gréafico a seguirt4é:

Tabela 2: Valores destinados ao cumprimento de decisfes judiciais relacionadas a saude. 2005-2012.

e GASTOS TOTAIS

RS 400000 000,00

RS$ 350.000.000,00

RS 300000 000,00 —

RS$ 250.000.000,00 —

RS 200.000.0:00,00

RS 150000 000,00 —

RS 100.000 000,00 —

RS 50.000.000,00
5000 <-_J J
2005 2006 2007 2008 2005 2010 2011 2012
‘l DEPOSTO RS 116504,54 R51572,17 RS 2.417.575.47 RS 5.848.82040 RS 12642 54844 RS 15.6B2.922,20 | R$22106.70593 | RSEBO0Z 152,43
W COMPRA RS 2.441.081 95 RS 750.579,92 R3 17.530.346.45 RS 47.660.885,03 RS B5.155.22393 | RS 124.103.206,10 | RS 24395400000 | RS 2B7.823.18250
TOTAL [ R$ 2.557.546,45 RS 762.152,09 R} 19.547.92192 . RS 54.509.705,43 . R O5.788.168,37 | RS 139.786.128,30 | RS 256050.705.99 [ R5355.82933491

Fonte: Advocacia Geral da Unido.

Em contrapartida, € possivel observar que, nos ultimos anos, o fenbmeno
acabou estimulando também o investimento em novas tecnologias para a saude

publica do pais, dessa forma, o médico reumatologista, Dr. Morton Scheinberg, bem

147 ADVOCACIA GERAL DA UNIAO. Intervencdo judicial na saude publica. Disponivel em:
<http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---modificado-em-
junho-de-2013.pdf>. Acesso em: 6 nov. 2015.
148 ADVOCACIA GERAL DA UNIAO. Intervencdo judicial na sautde publica. Disponivel em:
<http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---modificado-em-
junho-de-2013.pdf>. Acesso em: 6 nov. 2015.
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definiu a judicializagéo ao referir-se a ela como sendo “um mal necessario”'4°. Isto,
pois, embora sejam expressivos 0s valores destinados as demandas individuais
durante os ultimos anos, nota-se que simultaneamente ao periodo de ascensao da
judicializagcdo da saude houve também um aumento expressivo do investimento na
aquisicdo de novos medicamentos para serem disponibilizados pela rede publica e
também incorporacao de novas tecnologias. Segundo o Ministério da Saude, em 2010
eram disponibilizados 550 tipos de medicamentos, enquanto atualmente esse niumero
€ de 844 tipos E, além da lista de medicamentos disponiveis, com o crescimento das
demandas relacionadas a salde, o Ministério ampliou também a oferta gratuita de
medicamentos, tendo em vista que os gastos para disponibilizacdo de remédios pela
rede publica aumentaram 78% nos Gltimos 4 anos™°.

Indubitavelmente, esses numeros revelam a natureza complexa do fenémeno
da judicializacédo da saude e os reflexos causados no cenario institucional brasileiro
pela intervencéo judicial na area da saude. Essas e outras questdes serdo melhor

analisadas no topico seguinte.

3.5 0 que estd em jogo, afinal, quando permitimos que o Judiciario decida sobre

a questao?

O crescimento institucional do Poder Judiciario tem como uma de suas origens
a inércia politica dos demais Poderes®!. E, a omissdo em relacdo as prestacées
relacionadas a saulde publica, especificamente, tem recebido consideravel destaque
em razéo do volume e dimenséo das demandas nesse sentido, bem como em razao

do carater fundamental do direito a saudel°2.

149 SCHEINBERG, Morton. Demora na incluséo leva demanda ao Judiciario. In: Conjur. 23 fev. 2009.
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saude/20195-em-cinco-anos-mais-de-r-2-1-bilhoes-foram-gastos-com-acoes-judiciais>. Acesso em: 25
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De inicio, muito se fala na questao orcamentéria, quando se analisa a atuagao
do Judiciario e suas determinacdes, entretanto, tdo delicada quanto os reflexos das
decisbes do Judiciario na administracdo dos recursos publicos é a realidade por tras
da interferéncia direta desse Poder nas areas originalmente pertencentes aos Poderes
politicos. Isto, pois, a atuacdo do 6rgédo judicante em ambito originariamente politico
acaba por, nas entrelinhas, denunciar a ineficiéncia da atuacédo dos demais Poderes.

As decisbes favoraveis dos membros do Judiciario ocorrem em razdo da
ineficiéncia das politicas publicas especializadas e investimentos em saude, a medida
que essas providéncias deveriam ocorrer de forma espontanea por parte do Estado.
Assim, diz-se que, através do fenbmeno da judicializacdo, o Judiciario age
legitimamente em um vacuo de Poder decorrente da crise das estancias politicas'®3.

A fragilidade no debate da judicializacdo da-se exatamente em razdo do
processo evidenciar a crise representativa e de funcionalidade pela qual as esferas
legislativa e executiva do pais atravessam atualmente. E possivel afirmar que esta em
jogo, assim, a autonomia dos Poderes, uma vez que, nesse contexto, tem-se uma
mitigacdo dos Poderes politicos em face da proeminente atuacdo do Judiciario, uma
vez que, as decisdes proferidas favoravelmente pelo 6rgdo interferem de maneira
soberana ao decidir garantindo e efetivando o direito a satde aos cidaddos!®.

Dessa forma, é viavel se afirmar que apenas € possivel verificar-se o fenbmeno
da judicializac&o, ou até mesmo comportamentos ativistas do 6rgéo judicante, quando
na existéncia de um vazio politico propicio a atuacdo do Judiciario que, sendo poder
estatal que o é, tem o dever de agir da melhor maneira a assegurar 0 cumprimento
dos preceitos constitucionais.

Assim, a0 mesmo passo, nao € possivel afirmar que seja interessante para 0s
Poderes politicos a ascensao de um fenbmeno como a judicializacdo, uma vez que

por este instituto crescer em razdo da inercia funcional dos referidos poderes, a
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medida que se expande, o fendbmeno traz cada vez mais a tona, a proporcao das

omissdesi®s,

Na verdade, essa discusséo revela que o Estado esta doente. Terrivelmente
doente, cujos sintomas acusam um estado de ineficiéncia generalizada. Seria
muito melhor ndo ser necessaria a intervencdo do Poder Judiciario para a
efetivacdo de direitos sociais como o direito & saude nem tampouco ser
preciso o estabelecimento de critérios e estratégias para se evitar erros e
abusos quando do deferimento das tutelas. Mas infelizmente isso ainda é um
sonho, apenas um sonho.

Desta maneira, as estancias politicas, € mais favoravel refrear o crescimento
institucional do Judiciario, visto que, como ja dito, este apenas tem oportunidade na
omissao daquelas.

Entretanto, é justamente diante de quadros de descasos e omissfes politicas
gue reside a importancia do processo de judicializagéo, sendo utilizado, neste cenario,
como um meio do Judiciario concretizar a vontade constitucional*®®, garantindo ao
menos 0 mMinimo necessario, ou seja, 0 acesso as condicbes basicas de saude
indispensaveis a vida com dignidade, diante da omissédo dos demais Poderes. O ex-
Ministro do Supremo, Carlos Ayres Britto, durante seu mandato, em um de seus votos,
destacou a importancia de se observar a judicializacdo da saude “sob o angulo da
Constituicdo”, bem como a necessidade de resgatar “um pouco a tese da Constituicado
dirigente, a Constituicho que governa quem governa, Ou seja, governa
permanentemente quem governa quadrienalmente”!®’.

O acesso a saude plena é direito de todos e um dever do Estado, assegurado
pela Constituicdo Federal. E, conforme o plano de salude idealizado pelo constituinte,
esse direito deveria, pois, vir a tornar-se real por meio de implementacéo de politicas
publicas organizadas pelos membros dos poderes legislativos e postas em préatica

pelos chefes do Executivo de cada um dos entes federados, sendo, entdo, a
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competéncia entre eles concorrente, de forma a viabilizar a melhor estrutura para a
concretude desse direito basico®®.

Porém, em meio a orcamentos limitados, ao grande niumero de escandalos de
corrupcao protagonizados pelos agentes politicos e a ingeréncia dos recursos
publicos por parte dos gestores da Administracdo Publica, tem-se atualmente um
sistema de saude que, embora possua uma ideologia propria de paises
desenvolvidos, sofre na pratica limitacbes que impossibilitam a assisténcia basica e
coloca em risco a salde de uma nacéo'®®. Nesse cenério, apés a promulgacéo de
uma Constituicdo que incentiva a participagdao popular no funcionamento estatal, o
Poder Judiciario passa entdo a ser frequentemente acionado por pessoas que buscam
através do orgao judicante a obtencdo de medicamentos, insumos, ou Servigcos
hospitalares ndo fornecidos pela rede publica de saude.

Nos ultimos cinco anos, grande foi a verba destinada ao atendimento das
decisbes favoraveis dos processos de judicializacdo da saude, chegando o montante
a R$ 2 bilhdes de reais, conforme divulgado pelo Ministério da Saude. E, foi a partir
do monitoramento das demandas de assisténcia a saude que a Advocacia Geral da
Unido langou, em 2013, um panorama do processo de judicializacdo da saude nos
altimos anos, onde, nesse panorama, chega a concluséo que o principal problema do
fendbmeno é a desorganizacao causada por este aos cofres publicos. Entretanto, ainda
Nno mesmo panorama, a instituicdo reconhece a legitimidade inerente a algumas
demandas que, segundo a prépria AGU, invariavelmente devem ser levadas a
apreciacao do Judiciério, e finaliza primando pela atuacéo contrabalanceada entre os
interesses individuais e o bem-estar coletivo!®.

Ainda que o fenbmeno incite fortes criticas, ndo se pode negar que a
judicializacdo foi um meio para a obtencdo de conquistas a saude nacional. Um
exemplo é a politica publica de tratamento destinada aos portadores do virus HIV, que
existe atualmente e foi motivada por decisdes que determinavam a distribuicdo de

medicamentos gratuitos aos pacientes soropositivosi®l. Além do mais, dados
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divulgados pelo Ministério da Saude apontam para o crescimento do investimento em
novos medicamentos ofertados pelo SUS a populacdo e a incorporacdo de novas
tecnologias de saude ap0s o crescimento do nimero de a¢fes judiciais para aquisi¢cao

de insumos62,
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nov. 2015.
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CONSIDERACOES FINAIS

E certo o dever do Estado de garantir o acesso igualitario a sadde, entretanto,
acontecimentos historicos contribuiram para a formacg&o de um contexto politico-social
onde € nitidamente possivel observar-se a ascensdo dos direitos sociais no plano
formal, ao passo que no plano material essas garantias ainda enfrentam grandes
obstaculos para a sua concretude.

O descrédito nos Poderes Politicos, que originalmente deveriam ser os Poderes
responsaveis pela elaboracdo de medidas para efetivacdo dos direitos formalmente
garantidos, tornou-se senso comum, a inércia dos agentes desses Poderes passou a
ser vista como costumeira e, assim, vertiginosa € a queda da popularidade desses.
Em contrapartida, tem-se, atualmente, um Judiciario atuante cuja popularidade
encontra-se em franca ascensdo e aumenta na propor¢do em que o 6rgdo se mostra
posicionando-se a fim de promover a vontade constitucional.

N&o obstante, frente as exigéncias sociais por saude, o Judiciario, incumbido
de sua funcao jurisdicional de proteger a lei e garantir a aplicacdo dos direitos
fundamentais, tem sim, pois, o dever de agir de modo a assegurar a protecao da
saude, em razdo da essencialidade e também por ser esse um direito diretamente
conexo e indispensavel a vida, direito maximo, revestido de valor maior.

E necesséario, porém, que sejam feitas criticas aos excessos institucionais,
como, por exemplo, as decisGes proferidas sem fundamentacdo, bem como ndo ha
como se desconsiderar 0s aspectos orcamentarios por trds das acdes isoladas,
sendo, portanto, necessario que haja razoabilidade por parte dos membros do
Judiciario. Para tanto, o melhor caminho €, pois, sempre que possivel, optar por meios
menos onerosos ao Estado, como os medicamentos genéricos, por exemplo, afinal
altos sdo os custos destinados as demandas individuais, entretanto, € sempre
importante destacar que interesses econdmicos nao devem ser sobrepostos ao direito
a saude. Além disso, muitos dos medicamentos, tratamentos e servicos demandados,
nao seriam pleiteados pela via judicial caso houvesse um investimento adequado em
saude, pois se a judicializacéo existe, especialmente na propor¢ado em que existe no

Brasil, € em razdo da ineficiéncia dos poderes originalmente competentes para
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exercer suas funcdes. Dessa forma, € defeso que o Judiciario aja, quando para
assegurar a justica, uma vez que, se um direito € dado por Deus e garantido
normativamente pelos homens, um Poder ou um Estado ndo pode simplesmente
privar o titular de usufruir desse direito por simples deciséo ou ingeréncia de suas
atividades.

Diante dos dados que indicam o crescimento do niumero de acdes relacionadas
as prestacdes de saude, é possivel verificar que o Judiciario sofre uma sobrecarga
gerada pelos milhares de acdes atualmente em tramite que discutem um assunto que
tradicionalmente deveriam ser tratados nas esferas politicas. Porém, entre todas as
criticas e ressalvas, ndo se pode negar que a iniciativa popular de levar o direito a
saude para ser discutido nas estancias judicias tem repercutido na atuacdo dos
Poderes Politicos e na forma dos agentes guiarem o funcionamento estatal, uma vez
gue, no cendrio brasileiro, ja é possivel observar-se, através de dados, os reflexos e
o valor da judicializacdo da saude ao verificar-se um aumento no investimento em
saude publica apés as demandas, ou ainda a inclusdo de determinados
medicamentos, ou tratamentos na rede publica, em decorréncia das reivindicacdes
em sede judicial. Sendo assim, tem-se, portanto, que, embora néo seja o melhor, a
judicializacdo tornou-se um caminho necessario.

Assim, conclui-se que o processo de judicializacdo é um fato, algo que ja faz
parte da realidade juridica brasileira, cabendo, pois, aos Poderes do Estado agir de
modo a tolher os excessos, mas também adaptar-se as demandas e compreender
gue estas existem em razado da necessidade popular. Dessa maneira, € imprescindivel
a atuacao dos agentes publicos, de modo a buscar sempre a efetivacdo dos direitos
de um cidaddo particular sem que isso signifique prejuizo ao bem-estar da
coletividade, cabendo inclusive ao gestor agir com planejamento e seriedade quando
na alocacdo dos recursos destinados a criacdo e concretizacdo de medidas de
promocao da saude, de modo que o orgcamento seja verdadeiramente um meio para

efetivacdo das expectativas de justica social emanadas da Constituicao.
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