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RESUMO

Introducao: A judicializacdo da saude € um fenébmeno que ocorre quando um
determinado individuo provoca o judiciario, para que este constranja a Administracao
Publica a fazer valer o seu direito a saude. Entretanto, o que problematiza a
judicializacdo, é exatamente a interferéncia desenfreada do poder judiciario nos
demais poderes, porque apesar de 0 mesmo ter o dever de adentrar sempre que
houver omissdo por parte da Administracdo Publica, 0s excessos podem
comprometer a execucao de Politicas Publicas definidas pelos Poderes Legislativos
e Executivos, agravando ainda mais as questfes de desigualdade. Objetivos: Este
trabalho tem como principal objetivo, o aprofundamento do fendmeno da
judicializagdo da saude em confronto com a administracdo publica. Porém as
consequéncias que este fenbmeno tras séo varias, sendo a de maior destaque o
excesso de interferéncia do Poder Judiciario nos demais Poderes, ocasionando
desvio de finalidade ao orcamento Publico, que por muitas vezes satisfazem o direito
a saude individual e ndo a coletiva. Sem deixar de analisar a critica trazida de que o
judiciario carece de conhecimento técnico, e de parametros para julgar as acoes.
Método: Para que fosse alcancados os objetivos propostos, esta pesquisa seguiu 0
meétodo analitico e a técnica de pesquisa bibliogréafica, que tem por escopo discorrer
sobre o direito a saude, como um dever do estado, e outros aspectos relevantes que
contribuiram para que o fendmeno da judicializacdo se implantasse e em
consequéncia trouxesse grandes problematicas. Resultados: Identificamos trés
problemas com a judicializacdo, que sdo, 0 excesso de interferéncia; a saude
individual frente a coletiva e a falta de parametros e conhecimento técnico dos
magistrados. E visualizamos que com o relatério aprovado e a recomendacdo do
Conselho Nacional de Saude, tende a interferéncia diminuir, assim como 0 excesso
de Judicializacdo, e consequentemente as acdes individuais. Concluséo:
Concluimos que o Judiciario deve cumprir com o seu papel, mas em vez condenar o
Poder Publico a fornecer medicamentos de forma individual, deveria atingir a
coletividade, ao julgar acdes cuja as condenacdes fossem para a inclusdo de
medicamentos/tratamentos nos protocolos do SUS, seguindo a recomendacéo do
Conselho e o relatorio, como forma de diminuir o fenémeno.

Palavras-chaves: Judicializacdo da saude. Poder publico. Interferéncia dos
poderes.



ABSTRACT

Introduction: The judicialization of health is a phenomenon that occurs when
a certain individual provokes the judiciary, so that it constrains the Public
Administration to assert its right to health. However, what makes judicialization
problematic is exactly the unbridled interference of the judiciary in other powers,
because although it has the duty to enter whenever there is an omission on the part
of the Public Administration, excesses can compromise the execution of defined
Public Policies by the Legislative and Executive Powers, further aggravating
inequality issues. Objectives: This work has as main objective, the deepening of the
phenomenon of the judicialization of health in confrontation with the public
administration. However, the consequences that this phenomenon brings are several,
the most notable being the excessive interference of the Judiciary Power in other
Powers, causing deviation of purpose from the Public Budget, which often satisfy the
right to individual health and not to collective health. Without failing to analyze the
criticism that the judiciary lacks technical knowledge, and parameters to judge the
actions. Method: In order to achieve the proposed objectives, this research followed
the analytical method and the bibliographic research technique, which aims to
discuss the right to health, as a duty of the state , and other relevant aspects that
contributed to the phenomenon of judicialization if implanted and consequently
brought great problems. Results: We identified three problems with judicialization,
namely, excessive interference; individual health compared to collective health and
the lack of parameters and technical knowledge of the magistrates. And we see that
with the approved report and the recommendation of the National Health Council, the
interference tends to decrease, as well as the excess of Judicialization, and
consequently the individual actions. Conclusion: We conclude that the Judiciary
must fulfill its role, but instead condemning the Public Power to supply medicines
individually, it should reach the community, when judging actions
whose condemnations were for the inclusion of medicines / treatments in the SUS
protocols, following the recommendation of the Council and the report, as a way to
reduce the phenomenon.

Keywords: Judicialization of health. Public Power. Power interference.
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1 INTRODUCAO

A judicializacdo é o fendmeno mundial pelo qual algumas importantes
questdes politicas, morais e sociais séo resolvidas pelo judiciario ao invés de serem

resolvidas pelos poderes competentes para cada problematica.

Quando se trata da saude, este fenbmeno nada mais € que o pedido ao
Poder Judiciario de medicamentos, exames, cirurgias, transplantes e até mesmo
tratamentos carissimos fora do pais, para que o direito & saude seja garantido. Isto
porque, segundo a CF/88 no seu Art.196° A saude € direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducédo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servicos para sua promocao, protecdo e recuperacédo, ou seja, a saude € um direito
de todos os cidadaos brasileiros. Baseando-se principalmente neste artigo e no 6°
também da CF, além de demais outros e alguns das leis esparsas. Contudo, pode-
se perceber o quanto este direito é importante para uma vida digna, levando em
consideracdo que a saude € um bem precioso e fundamental e que dependendo

pode estar acima até do direito a vida, pois nao ha como viver bem sem saude.

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

Art. 6°: S&o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. (BRASIL,1988)

Para prosseguir, destaca-se que a interferéncia do Judiciario nesse sentido
iniciou-se na década de 90, quando os portadores do virus HIV buscaram através
das demandas judiciais acesso rapido e eficiente pelos seus medicamentos e um
tratamento eficaz para a doenca (TORRES, 2008, p. 70).

Depois de resultados positivos, em que o Poder Judiciario se mostrou efetivo
na questdo de busca por melhorias no ambito da saude, as demandas aumentaram
e pode-se dizer que, superlotaram as decisdes tomadas pelo Poder Judiciario
(TORRES, 2008, p. 70).



Porém, o que se verifica atualmente € uma judicializacdo exacerbada, sem
critérios; a busca € por medicamentos, tratamentos médicos, no Brasil e no exterior,
préteses, equipamentos, entre outros, mas sem que haja critérios para essa
judicializacéo, em que desde fraldas, que representam simples valor, a tratamentos
e equipamentos de milhares de reais sédo exigidos. E, muitas vezes, sem mesmo o
requerente tentar pela via administrativa. O que se vé é que 0 governo ja apresenta
dificuldades em oferecer servicos de saude de qualidade a seus cidadaos. E isso é
um indicativo de que ndo poderd sustentar por muito mais tempo a crescente
demanda de sentencas que vem lhe sendo impostas. A constante busca do
judiciario faz com que a Administracdo Publica sofra com os gastos provenientes de
tais processos, necessitando por muitas vezes desviar verbas de outras areas, ou de
determinados fins, para cobrir os rombos deixados com o custeio de eventuais
medicamentos

Dessa forma, a judicializacdo da salde apresenta-se como constante
preocupacio dos gestores do Sistema Unico de Salde, dos operadores do direito,
dos secretarios de saude, especialmente nos critérios que pautam as decisdes que
discutem essa teméatica e a problematica, muitas vezes causada, no orcamento
publico.

O que tem acontecido geralmente € que estas acdes, nas maiorias das vezes
sdo individuais, e sendo o direito a saude um direito de todos, acaba por afetar
diretamente a universalidade do direito a satde e subsidiariamente no orcamento
publico, de onde se tem o dever constitucional de arcar com a saude de todos.

Portanto a principal problematica do assunto no qual iremos tratar, € se existe
algum meio eficaz e ao mesmo tempo justo, para que haja uma harmonizacao entre
judiciario e administracao publica, levando em consideragdo que o judiciario diversas
vezes tem interferido no orcamento publico, e cada vez mais destinando para onde
vai o dinheiro publico, sem dispor de quase nenhum critério e muito menos de
conhecimento técnico tanto de salde como de politicas publicas, o que nés levara a
aprofundar também ao estudo de critérios para que o judiciario ndo permaneca com
estes deferimentos desenfreados de acdes de saude que aumenta a cada dia, ou
seja, que leve mais em consideragdo a saude como um direito universal e igualitario

e trabalhe para fazer valer o direito coletivo sobre o individual, também julgue com
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base mais técnicas. Formulando assim propostas para questdo do fenémeno da

judicializagéo.
2. REVISAO DE LITERATURA

2.1 DO DIREITO A SAUDE

As constituicdes brasileiras do passado nao foram totalmente omissas quanto
a questdo da saude, ja que todas elas apresentavam normas tratando desta
tematica, geralmente com o intuito de fixar competéncias legislativas e
administrativas. Entretanto, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a conferir a devida
importancia a saude. Por isto, primeiramente é de grande importancia deixar claro
algumas questdes relevantes e legais do direito a salde que estdo presentes na
nossa CF/88, dentre outros lugares em nosso ordenamento juridico. A Constituicao
da Republica de 1988 preceitua em seu artigo 6° que sdo direitos sociais a
educacédo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, além da assisténcia aos
desamparados. Sendo que, em disposicfes mais especificas nos artigos 196 e
seguintes, assegura como um direito de todos e dever do Estado que deve ser
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promocado, protecdo e recuperacao. O art.197 CF/88, deixa claro que, a
Administracdo Publica tem, o poder de policia sobre a area da saude, tanto para
regulamentar, fiscalizar e controlar, podendo a atuacdo ser preventiva, para evitar as

enfermidades ou repressiva, punindo a quem favoreca a proliferacdo dasdoencas.

No que dispde ao art.198 CF/88, é que deve haver atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizos dos servigos de assisténcia.
Trata-se de uma visdo moderna da saude, que esta mais preocupada em evitar
doencas, em razédo de ter menor custo social e financeiro. Por fim o art.199 CF/88,
vem a ser livre para a iniciativa privada, ou seja, de acordo com o paragrafo primeiro
deste artigo, podemos entender que podem participar de forma complementar do

Sistema Unico de Saulde, o SUS, através de contrato de direito publico ou convénio,


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641309/artigo-6-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/920107/artigo-196-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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tendo a preferéncia das entidades filantrépicas sem fins lucrativos. Sem deixar de
citar aqui o Art. 200 da CF/88:

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

| — controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substéncias de interesse
para a saude e participar da producao de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

Il — executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as
de saude do trabalhador;

[ll — ordenar a formacéo de recursos humanos na area de saude;

IV — participar da formulacdo da politica e da execugdo das acgbes de
saneamento basico;

V — incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico;

VI — fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;

VIl — participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e
utilizacé@o de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII —
colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
(BRASIL, 1988)

Nesse mesmo sentido, sustenta Alexandre Bernardino que:

A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condi¢cBes indispensaveis ao seu pleno exercicio, por meio de politicas
sociais e econdémicas que visem a redugdo dos riscos de doengas e de
outros agravos e no estabelecimento de condigBes que assegurem acesso
universal e igualitario as acdes e servigcos para a promoc¢ao, protecdo e
recuperacdo da saude individual e coletiva (art. 2 e paragrafo 1o da Lei

n. 8.080/1990 e art. 196 da Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil de 1988). A Unido néo intervira nos Estados nem no Distrito Federal,
exceto para assegurar a observancia dos direitos da pessoa humana
(art. 34, VI, alinea b, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988). (BERNADINO 2009, p. 195)

Como observado, cabe ao Estado promover as condicbes necessarias
concernentes a saude aos individuos que o integra, mediante politicas publicas que
visem implementar tal feito, além de politicas sociais e econémicas as quais visam a
reducédo dos riscos de doencas, sendo somente assim garantido o acesso universal

da saude, garantido este através do artigo 196, da Constituicdo Federal, como seVé.

Art.196 CF/88 A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo
mediante politicas sociais e econbémicas que visem a reducao do riscode


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641831/artigo-2-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1036143/lei-8080-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/920107/artigo-196-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10637537/artigo-34-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10637537/artigo-34-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e
Servigcos para sua promocao, protecdo e recuperacao.

Nesse sentido, importante relatar a respeito da Lei Organica de Saude (LOS),
Lei n° 8.080 de 19/09/1990, que regulamentou os artigos 196 a 200 da CF/88,
alterados pelas Leis n° 9.832/99, n° 10.424/2002 e n° 11.108/2005.

A LOS criou o CNS, sucedido pelos conselhos estaduais e municipais com a
funcdo primordial de elaborar a politica, o plano e o fundo nacional de saude e seus
consentaneos, estaduais e municipais. Isso porque a competéncia quanto a
responsabilidade do poder publico € comum a Unido, Estados, Distrito Federal e dos
Municipios e que estes deverao “cuidar da saude e assisténcia publica, da proteg¢ao
e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”, conforme o artigo 23, inciso Il da
CF. Desta forma, todos os entes da Federagdo, cada qual no seu ambito
administrativo, ttm o dever de zelar pela adequada assisténcia a saude aos
cidadéos brasileiros.

Na licdo de José Afonso da Silva:

[...] os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do
homem, s&o prestacbes positivas estatais, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condicbes de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacBes sociais
desiguais. Sao, portanto, direitos que se conexionam com o direito da
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢des materiais mais propicias ao aferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade.(SILVA, 2016, p. 257).

Nesse sentido, destaca-se o0s direitos sociais, como observado, em
prestacdes “estatais provindas de maneira positivada, através de normas
constitucionais que visam igualizacdo de situagbes sociais carregadas de
desigualdade, sendo, entéo, direitos estes que visam fazer conexao com o direito de
igualdade.

Como se observa, segundo Leny Pereira Silva, muitas sdo as normas
constitucionais que tratam, diretamente, da saude, o que demonstra a preocupacao
do constituinte, inclusive o derivado, em dar plena efetividade as agbes e programas

nessa area. (Silva, 2012, p. 20).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1036143/lei-8080-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/920107/artigo-196-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10652869/artigo-200-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/126884/lei-9832-99
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/99524/lei-10424-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96776/lei-11108-05
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De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude, o direito & saude pode ser
conceituado da seguinte maneira: A salude é um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade. Gozar do melhor estado de saude que é possivel atingir constitui um
dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distingdo de raca, de religido,
de credo politico, de condicdo econdmica ou social. Percebe-se desde logo a
amplitude do direito a saude, que abarca dentro de seu conceito uma série de outros
direitos.(OMS 2005).

Dalmo de Abreu Dallari exemplifica alguns direitos, também fundamentais,
englobados pelo direito a saude, seriam eles: Direito de ser tratado com igualdade e
respeito, meio ambiente saudavel, condicbes confortaveis de moradia, béasicos
cuidados de higiene, boa alimentacdo, ambiente saudavel de trabalho e estudo,
entre outros. Na Otica do autor, se 0 Estado proporcionasse um minimo de vida
saudavel a todos, chegariamos ao ideal de que “as pessoas ndo cheguem a ficar
doentes ou tenham o minimo de doencas”, o direito a receber assisténcia médica s6
seria exigido apds a falha do Estado em satisfazer os direitos menores englobados
pelo direito a saude. (DALLARI, 2004, p. 76)

Em ultima analise, pode concluir que, o art. 5°, §1° da CF/88 dispbe que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”.

No entendimento de Anderson Orestes Cavalcante Lobato (1998, p. 92) a
regra da aplicabilidade imediata faz-se presente mesmo quando os direitos ainda
nao foram completamente regulamentados, pois estes podem revogar normas
infraconstitucionais ou serem fundamento para a decretacao de
inconstitucionalidade e também podem ser aplicadas no “exercicio das novas
garantias expressas pelo mandado de injuncdo e pela acéo de inconstitucionalidade
por omissao”.

Entendimento semelhante, possui o jurista Luis Roberto Barroso (2007, p.
92), pois defende que todos os direitos subjetivos previstos na nossa Constituicao,
sejam eles politicos, individuais, sociais ou difusos sédo “direta e imediatamente
exigiveis, do poder publico ou do particular, por via das a¢des constitucionais e

infraconstitucionais”.
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2.2 JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O fenbmeno da judicializa¢do da saude, é um tema de grande repercussao no

atual momento. Tanto pela forma como € vista, quanto por ser interpretada de

maneira que a mesma seja taxada como prejudicial a saude coletiva. Sendo a

propria usada para coagir o Ente Publico, a prestagdo de medicamentos/tratamentos

a uma ou pequenos grupos de pessoas que em regra é de classe média, que

geralmente tem poder aquisitivo e conhecimento bastante para provocar o Judiciario.

A judicializac&o na saude, segundo o cientista estadunidense Chester Neal

Tate, "é o fenbmeno que significa o deslocamento do polo de decisdo de certas

guestdes que tradicionalmente cabiam aos poderes legislativo e executivo para o
ambito do judiciario”.

Pode ser definida como a decisdo, pelo poder judiciario, de questdes
relevantes do ponto de vista politico, podendo ser relacionadas a educacéo, saude,
seguranca e outras (BARROSO, 2011).

O reconhecimento da saude como direito humano fundamental € decorrente
de pactos internacionais em que o Brasil € signatario, em especial a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (adotada pela resolucdo numero 217A, da Il
Assembleia Geral das Nacdes Unidas de 10 de dezembro 1948 e assinada pelo

Brasil na mesma data) que declara em seu artigo 25:

Artigo 25: §1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para
Ihe assegurar e a sua familia a satde e o bem-estar, principalmente quanto
a alimentacdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda
guanto aos servicos sociais necessarios, e tem direito & seguranga no
desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros
casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes
da sua vontade. 82. A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a
assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do
matriménio, gozam da mesma protecdo social.( 2 Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos — adotada e proclamada pela Resolucdo n. 217A, da Il
Assembleia Geral das Nacdes Unidas de 10.12.1948 e assinada pelo Brasil
na mesma data.)

No campo da saude publica no Brasil a judicializagdo ocorre como a procura
pela garantia de acesso as agles e servigos publicos de saude por intermédio de
acOes judiciais. A judicializacdo da saude, inserida no fendmeno maior da

judicializac&o da politica, tem manifestado impacto na seara da administracao
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publica, principalmente quanto as questdes orcamentérias e equitativas (CHIEFFI,
2009)

Para Dallari, € um movimento de discusséo, no campo do direito, dos conflitos
politico-sociais. Parte-se do principio de que o judiciario, quando demandado, pode
ser um instrumento de formac&o de politicas publicas (DALLARI et al.,1996).

Segundo Assensi, € o surgimento do protagonismo do poder judiciario na
efetivacdo de direitos, principalmente de cunho social e coletivo, como estratégia de
mobilizacdo de recursos e argumentos para a defesa e conquista de direitos
(ASSENSI, 2010, P. 133).

Carvalho (2004) completando como ja acima citado, afima que a
judicializac&o ocorre como resposta a uma falha do poder executivo e legislativo em
atender suas demandas, as quais sdo transferidas ao judiciario, mediante uma
‘enxurrada” de agdes individuais ou coletivas impetradas por aqueles que se vem
lesados em um direito constitucionalmente tutelado.

Maciel e Koerner (2002, p. 114-132) apresentaram dois sentidos para o
processo de judicializacao:

Judicializacao do tipo From Without — o qual consistiria em uma ampliacdo da
atuacao do poder judiciario para abarcar a revisao judicial dos atos praticados pelos
poderes executivo e legislativo.

E a judicializacdo From Within, o qual, por sua vez, compreenderia 0 aumento
dos procedimentos considerados préprios do judiciario no poder executivo, como por
exemplo, as comissGes parlamentares de inquérito e as acbes judiciais de
medicamentos.

Neste contexto defende que ndo deve haver um total isolamento entre os
poderes e, sim, uma relacdo de interdependéncia e harmonia, de modo que a
expansao do poder judiciario possa compreender “um canal de expressado para os
grupos que demandem a promoc¢ao dos objetivos comuns expressos pelos direitos
fundamentais”. (MACIEL; KOERNER, 2002, p. 130).

O Pacto Internacional sobre os Direitos EconGmicos Sociais e Culturais
(adotada pela resolugcdo numero 2200A da XXI Assembleia Geral das Nacbes
Unidas de 16 de dezembro de 1966 e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de
1992) que reconhece em seu artigo 12 o direito das pessoas de gozarem o melhor
estado de saude fisica e mental possivel (- Convencdo Americana de Direitos
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Humanos - adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada
Interamericana Sobre Direitos Humanos em San José da Costa Rica, em 22.11.1969
e ratificada pelo Brasil em 25.091992).

Ventura et al (2010) explica que o direito a saude € reconhecido como um
direito humano fundamental a preservacao da vida e dignidade humana e que, neste
aspecto, ha concordancia entre as leis internacionais e nacionais e a moralidade
comum.

Por isto, afirmam os autores, cré-se que o respeito e a prote¢do ao direito a
vida e a saude sejam obrigacdes morais e legais simples de serem cumpridas.
Apesar que, a questdo da efetivacao do direito a salde € complexa de ser cumprida
pois 0 consenso geral quanto aos direitos humanos induz a crer que exista um valor
absoluto que néo existe (BOBBIO, 1992).

O aumento expressivo do numero de reivindicacdes judiciais do direito aos
cuidados de saude, principalmente ao acesso a medicamentos e tratamentos
meédicos, € devido sobretudo a expansdo da linguagem dos Direitos Humanos
(VENTURA et al, 2010).

Assim, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos passa a redefinir o
proprio direito por meio de uma mudangca de paradigma, fazendo nascer o
neoconstitucionalismo (DALLARI, 2010).

O neoconstitucionalismo, ou novo direito constitucional, é a interpretacdo do
direito a partir da valorizacdo dos direitos humanos. O marco histérico do novo
direito constitucional na Europa ocidental foram as constituicdes do pés-segunda
guerra mundial, periodo em que ficou evidenciado o fracasso no positivismo, este
gue permitiu o surgimento de concepcdes juridicas que ofenderam os direitos
humanos. No Brasil o marco histérico foi a Constituicdo de 1988 (CANOTILHO,
1993).

A forma na qual a Constituicdo Federal de 1988 foi elaborada, bem como as
falhas do legislativo e das instituicbes reguladoras, obrigam o judiciario a exercer o
papel de mediador e controlador de conflitos entre os poderes assim como recebe
uma sobrecarga de atuacédo (WERNECK et al., 1999).

A Constituicdo Federal de 88, no artigo 1 , expressa que a saude é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econ micas que visem reducéo do risco de doenca e de outros agravos e
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ao acesso universal e igualitario s agfes e servicos para sua promocao,
protecédo e recuperacédo. (BRASIL, 2018).

Sobre o tema, o supremo tribunal federal na tentativa de entender melhor o
tema, o entdo presidente do tribunal superior, ministro Gilmar Ferreira Mendes,
convocou uma audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em matéria de saude publica, com o objetivo principal de

esclarecer questdes relacionadas com a prestacao do direito a saude.

Um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates ocorridos na
audiéncia publica — saude: no Brasil, o problema talvez ndo seja de judicializacéo
ou, em termos mais simples, de interferéncia do poder judiciario na criacdo e
implementacdo de politicas publicas em matéria de saude, pois 0 que ocorre, na
guase totalidade dos casos, € apenas a determinacdo judicial do efetivo
cumprimento de politicas publicas ja existentes.

Como é cedico, a judicializacdo da saude tomou tamanha importancia, vindo
a envolver ndo somente aqueles que trabalham diretamente com o Direito, mas
também aqueles que sédo gestores publicos e até mesmo os préoprios executores de
politicas publicas. Assim, como bem se vé o Ministro Gilmar Mendes na mesma
audiéncia acima citada:

O fato é que o denominado problema da “judicializagao do direito saude”
ganhou tamanha importancia tedrica e pratica, que envolve ndo apenas 0s
operadores do direito, mas também os gestores publicos, os profissionais da
area de saude e a sociedade civil como um todo. Se, por um lado, a
atuacdo do poder judiciario é fundamental para o exercicio efetivo da
cidadania, por outro, as decisdes judiciais tém significado um forte ponto de
tensdo entre os elaboradores e os executores das politicas publicas, que se
veem compelidos a garantir prestagcbes de direitos sociais das mais
diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos
governos para a area de saude e além das possibilidades orgcamentérias.
(...) levando em conta a grande quantidade de processos e a complexidade
das questbes neles envolvidas, convoquei Audiéncia Publica para ouvir os
especialistas em matéria de salde publica (...) Apds ouvir os depoimentos
prestados pelos representantes dos diversos setores envolvidos, ficou
constatada a necessidade de se redimensionar a questdo da judicializacio
do direito a saude no Brasil. Isso porque, na maioria dos casos, a
intervencdo judicial ndo ocorre em razdo de uma omissdo absoluta em
matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do direito a sadde, mas
tendo em vista uma necesséria determinacao judicial para o cumprimento
de politicas j4 estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da
interferéncia judicial em &ambitos de livre apreciacdo ou de ampla
discricionariedade de outros poderes quanto a formulacdo de politicas
publicas.



18

Ainda nesse mesmo sentido, posteriormente a realizacdo da audiéncia
publica n° 04, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, em 19 de maio de
2009, reafirmou a jurisprudéncia da propria corte em decisdo proferida no agravo
regimental no agravo de instrumento n®553.712/RS.

Ademais, o aresto impugnado encontra-se em harmonia com a orientacao
da Corte que, ao julgar o RE 271.286-AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello,
entendeu que o Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de
sua atuacdo no plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode se
mostrar indiferente ao problema da salude da populacdo, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. Salientou-se no referido julgado, que a regra contida no art.
196 da Constituicdo tem por destinatarios todos os entes politicos que
compbem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro.

Como podemos verificar, 0 ministro ressalta o seguinte: “apdés os debates
ocorridos na audiéncia publica n°® 04, na maioria dos casos em que ocorreu a
intervencao judicial, o tema discutido ndo era a disponibilizacdo de tratamentos ou
medicamentos ndo assegurados pela rede publica, mas sim, a efetivacdo de
politicas ja asseguradas pelo Sistema Unico de Salde, portanto, passiveis de
judicializagéo.

2.2.1 Reserva do possivel

Em linhas gerais, a clausula ou principio da reserva do possivel consiste na
possibilidade e extensdo da atuacdo da administracdo publica no tocante a
efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais, tais como o direito a saude, o qual se
encontra adstrito & existéncia de recursos publicos disponiveis. Essa teoria fora
mencionada pela primeira vez no julgamento promovido pelo tribunal constitucional
aleméo, na decisdo denominada Numerus clausus (BverfGE n° 33, S. 333), na qual
a corte analisa a demanda proposta por estudantes que ndo haviam sido admitidos
em escolas de medicina de Hamburgo e Munique, em face da politica de limitacao
do numero de vagas em cursos superiores adotada pelo pais em 1960. Ao decidir
pleito, o tribunal entendeu que o direito a prestacdo positiva (no caso, aumento de
numero de vagas na universidade) encontra-se sujeito a clausula da reserva do

possivel, no sentido daquilo que o individuo pode esperar, de maneira racional, da
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sociedade. Em outros termos, refere-se a razoabilidade da pretensdo deduzida em
juizo (MANICA, 2007, p. 13).

Ainda, Fernando Borges Manica sustenta que a auténtica teoria da reserva do
possivel, a qual ndo se refere direta e unicamente a existéncia de recursos materiais
suficientes para a concretizacdo do direito social, mas a razoabilidade da pretenséo
deduzida com vistas a sua efetivagdo, acabou, no Brasil, tornando-se a teoria da
reserva do financeiramente possivel, na medida em que considerou-se como limite
absoluto a efetivacdo de direitos fundamentais sociais a suficiéncia de recursos
publicos e a previsdo orgcamentaria da respectiva despesa.

Observe-se que, embora tais decisdes estejam vinculadas juridicamente, é
certo que a sua efetivacdo estd submetida, dentre outras condicionantes, a reserva
do financeiramente possivel ("Vorbehalt dés finanziell Mdglichen"). Nesse sentido,
reconheceu a corte constitucional alemd, na famosa decisdo sobre "numerus
clausus" de vagas nas universidades ("numerus-clausus Entscheidung”), que
pretens@es destinadas a criar 0s pressupostos faticos necessarios para o exercicio
de determinado direito estdo submetidas a reserva do possivel. (MENDES, et al
SILVA, p. 27)

Para Ingo Sarlet (2001, p. 265): [..] a prestacdo reclamada deve
corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal
sorte que, mesmo dispondo o estado de recursos e tendo poder de disposi¢cédo, ndo
se pode falar em uma obrigacao de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do
razoavel.

Para o acima citado, considerou os seguintes limites, a implementacdo dos
direitos sociais: (a) disponibilidade de recursos publicos; (b) previsdo orcamentéria
do gasto a ser realizado; e (c) razoabilidade do pedido (SARLET, 2001, p. 286).

Segundo o entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federal: [...] E que a
realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizagcdo — depende, em grande medida, de
um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do
estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada
a limitacao material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da

carta politica. Nao se mostra licito, no entanto, ao poder publico, em tal hipotese,
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mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele ilegitimo, arbitrario e censuravel o
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacao,
em favor da pessoa e dos cidadaos, de condicbes minimas de existéncia. Cumpre
advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacGes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido essencial. (STF, ADPF n° 45, Rel. Min. Celso de Mello,
julg. 29.04.04).

Neste sentindo, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45
(ADPF 45 STF, ADPF n° 45, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 29.04.04), julgada pelo
Ministro Celso de Mello, faz uma analise acerca do direito a saude e da reserva do
possivel, trazendo uma discussao sobre a ponderacao entre os limites de recursos e
dos custos dos direitos. Preleciona que a formulacao e a implementacao de politicas
publicas ndo se incluem, ordinariamente, no @mbito da “fungao institucional do Poder
Judiciario”. Segue dizendo que competem, excepcionalmente, ao poder judiciario
guando a omissédo dos 6rgdos politicos competentes vier a comprometer a eficicia e
a integralidade dos direitos fundamentais. Reconhece, também, que os direitos
fundamentais de segunda geracdo sao caracterizados pela gradualidade de seu
processo de concretizagdo, além de depender, em grande medida, “de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do
Estado”. Afirma, ainda, que “a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que
nao se pode ignorar”.

Além do mais, a reserva do possivel admite tanto a ordem féatica (falta de
recursos), quanto juridica (orcamentaria).

E o mesmo afirmado por Andrea Lazzarini Salazar (et al), sendo vejamos:

“Tem-se falado em duas espécies de reserva do possivel, a fatica e a juridica.
A reserva do possivel fatica, como sugere a denominacao, diz respeito ainexisténcia
fatica de recursos, ou seja, o vazio dos cofres publicos. A juridica, por sua vez,
corresponde a auséncia de autorizagdo orcamentaria para determinado gasto ser
levado a cabo”. (SALAZAR, 2009. P. 93- 94)
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TJ-MG - Apelacédo Civel AC 10439100119684002 MG (TJ-MG)

Data de publicacdo: 01/02/2013

Ementa: REEXAME NECESSARIO. APELACAO CIVEL. CIRURGIA DE
DACRIOCISTORRINOSTOMIA. URGENCIA
COMPROVADA. RESERVA DO POSSIVEL. O Poder Publico deve realizar
cirurgia incluida na clausula da reserva do possivel se provem o minimo
existencial que satisfaca a dignidade da pessoa humana e promova a
realizacdo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil de justica social
e reducdo das desigualdades sociais. Em reexame necessario, confirmar a
sentenca. Julgar prejudicado o recurso.

A Constituicdo Federal de 1988 veda o inicio de programas ou projetos néo
incluidos na lei orcamentaria anual (art. 167, inc. 1), a realizacdo de despesas que
excedam os créditos orcamentarios (art. 167, inc. Il), bem como a transposi¢ao, o
remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma 28 categoria de programagao
para outra ou de um Orgdo para outro, sem prévia autorizagdo legislativa (art. 167,
inc. VI).

E preciso destacar a importante decisdo do Min. Celso de Mello, do Supremo
Tribunal Federal, ao apreciar a pet. 1.246-SC: (...) entre proteger a inviolabilidade do
direito a vida e a saude, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e art. 196),
ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razées de
ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opcdo: aquela que
privilegia o respeito indeclinavel a vida e a sautde humana (20). Portanto, como ficou
demonstrado, “o simples argumento de limitagdo orgcamentaria, ainda que relevantes
e de observancia indispensavel para a analise da questdo, ndo bastam para limitar o
acesso dos cidadaos ao direito saude garantido pela Constituigao Federal”

O crescimento do processo de judicializacdo da saude se baseia no artigo
196 da Constituicdo Federal, que considera a integralidade da saude um direito da
populacdo e um dever do Estado. A justica brasileira tem acatado de forma macica
esse argumento. Em grande parte do pais, o Ministério da Saude e as secretarias
estaduais e municipais de saude tém lutado contra essa realidade, dadas as
limitacbes impostas em seus orcamentos que levam a distorcdo das prioridades
epidemiologicas financiadas pelo orcamento publico. As inimeras acdes que

tramitam no Judiciario restringem a liberdade do Governo Federal, dos estados e
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dos municipios em alocar recursos publicos em saude segundo prioridades
pactuadas, devido aos bloqueios judiciais realizados no orcamento. (Colecdo Gestéo

da Saude Publica — Volume 4).

2.2.1 Separacao dos poderes

O principio da separacdo dos poderes surge, pela primeira vez, como teoria
politica, no pensamento de Locke (2001, p. 514), que determinou os trés poderes
indispensaveis as sociedades politicas: legislativo, executivo e federativo.

Para Locke, o poder legislativo tem a competéncia de fixar as leis com o
objetivo de preservar a sociedade politica e os seus membros. As leis elaboradas
possuem forca para se estabilizarem com o tempo, mas requerem, contudo,
execucdo continuada. Para cuidar da execucdo das leis, ha necessidade,
normalmente, de um poder executivo separado do poder legislativo. O poder
federativo compreende o poder de guerra e paz, de firmar ligas e promover aliancas,
além de todas as transacdes externas.

O sistema de freios e contrapesos ou freios reciprocos visa ao equilibrio dos
poderes (equilibrium of powers), mediante o qual, pela distribuicdo de competéncias,
pela participacdo parcial de certos Orgdos estatais controlam-se e limitam-se
reciprocamente. Dessa forma, “[...] a doutrina dos ‘freios e contrapesos’ exige que,
depois de atribuir a uma pessoa ou 6rgdo o exercicio principal de um de tais
poderes, tenha-se o cuidado de estabelecer uma participacdo de menor importancia
de outras pessoas ou 6rgaos” (TEIXEIRA, 1 1, p. 582).

Para garantir o que preconizam as normas constitucionais, o cidadao recorre
ao judiciario, a fim de resguardar seus direitos, que sdo concedidos na maioria das
vezes. Tais decisdes sao fundamentadas no que relatam sobre a situacdo e a
condicdo do individuo, decidindo por fornecimento de medicamentos, em alguns
casos, sem observar a politica de assisténcia farmacéutica, causando impactos
importantes no orgamento, uma vez que 0S recursos financeiros sao previstos e
definidos para um periodo de gestdo; assim, as decisbes judiciais acabam
interferindo nas acdes de poderes autbnomos (CHIEFFI; BARATA, 2009).
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2.2.3 Da colaboracao entre os poderes

Como ressalta Silva (2008, p. 106), poder legislativo, poder executivo e poder
judiciario sdo expressbes com duplo sentido. Exprimem, por um lado, as funcdes
legislativa, executiva e jurisdicional e, por outro, indicam os respectivos 0rgaos,
conforme descricdo e discriminacdo estabelecidas no titulo organizacdo dos
poderes.

Além da ideia absoluta de separacéo de poderes, € possivel observar, mesmo
na doutrina classica, uma verdadeira ideia de coordenac¢éo ou colaboracdo. Quando
se fala em separacéo de poderes ndo se encontra embutido o sentido de separacdo
absoluta: “Se as dificuldades provém apenas de terminologia, pode-se perfeitamente
abandonar essa expressdo, embora classica, para falar-se em ‘divisao’ ou em
‘distribuicao’ dos poderes [...]" (TEIXEIRA, 1 1, p. 583).

Os 6rgédos que exercem as funcdes estatais, para gozarem de independéncia,
conseguindo frear uns aos outros, necessitam de certas garantias e prerrogativas
constitucionais, sendo tais garantias inviolaveis e impostergaveis, sob pena de
ocorrer desequilibrio e desestabilizacdo do governo, pois quando o desequilibrio
agiganta o executivo, “instala-se o despotismo [...], como afirmava Montesquieu
sobre a necessidade de existéncia de imunidades e prerrogativas entre os poderes”
(MORAES, 2007, p. 396

Machado et al. (2011) advertiam que a judicializacdo pode ser uma via de
acesso importante para garantia dos direitos dos pacientes quando reivindicados
medicamentos contemplados nas politicas publicas elaboradas pelo poder executivo
e, eventualmente, ndo disponiveis no SUS mas, que por outro lado, pode prejudicar
0 acesso a assisténcia a saude de qualidade, quando impulsiona a oferta de
tratamentos irracionais de alto custo, prejudicando o orcamento para outras

demandas que atenderiam a populacdo de forma mais equanime.

2.3 DAS ACOES INDIVIDUAIS E COLETIVAS

Consoante o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1 88, “a lei nao
excluira da apreciagdo do poder judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Diante do

mandamento constitucional, o ordenamento juridico brasileiro prevé, basicamente,
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dois tipos de processo para garantir a tutela judicial de direitos: em primeiro lugar, o
processo derivado do direito de acdo individual, regulado pelo cédigo de processo
civil e destinado a tutela de interesses individuais; e 0 processo coletivo, para a
tutela de direitos coletivos, sob a égide da Lei de Acao Civil Publica (Lei no 7.347/85)
e do Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei no 8.078/90).

O direito a saude, apesar da sua dimensao coletiva, pode ser judicializado
de maneira individualizada. Como esclarece Salles: “[Existe a] possibilidade
de apresentacdo individual de muitos dos chamados direitos sociais. Nao
obstante sua vocacdo ao atendimento de demandas de coletividades
especificas, compostas de pessoas ou grupos em situagdo similar, muitas
vezes o direito social pode ser traduzido em tipico direito subjetivo individual
e, nessa condi¢do, ser exigido judicialmente. Tome-se, por exemplo, o
direito & educacdo, veiculado mediante o pleito de uma vaga para uma
crianga em determinada escola. O direito a saude, postulado por meio do
pedido de um medicamento ou tratamento para um paciente especifico. (...)
Essa “individualizagao” sera sempre possivel quando o direito social puder
ser partivel em uma parcela atribuivel a um suijeito.

Sarlet; Figueiredo (2013, p. 117-8) explicam que pelo fato do direito a saude
estar “intimamente ligado protecdo da vida, da integridade fisica e corporal e da
prépria dignidade inerente a cada ser humano” jamais se pode excluir a
possibilidade de uma tutela pessoal e individual.

A) A acdo individual consiste em acao ajuizada por uma pessoa fisica ou um
grupo de individuos em litisconsércio na qual a causa de pedir, o pedido e os efeitos
da sentenca séo tipicamente individuais. A pretensdo busca efetivar o quanto
individual do direito a salde e a sentenca procedente produz efeitos inter partes, ou
seja, “um sujeito inserido na coletividade carente de certa politica publica podera
requerer a tutela da sua parcela subjetiva daquele direito coletivo, por intermédio de
uma demanda individual, que tratara somente a ele a protecdo requerida”. Ver
Zufelato (2013, p. 327).

B) A acdo coletiva consiste na acao ajuizada por alguma das entidades
possuidoras de legitimidade ativa, nos termos do art. 5° da Lei de A¢ao Civil Publica
e do art. 82 do Cddigo de Defesa ao Consumidor, com vistas a tutela de direitos
difusos, coletivos lato senso ou individuais homogéneos. A causa de pedir é
fundamentada em um interesse coletivo, o pedido busca tutelar uma coletividade e

os efeitos da sentenga s&o erga omnes.
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Kazuo Watanabe afirma:

“(....) O legislador claramente percebeu que, na solugdo dos conflitos que
nascem das relacdes geradas pela economia de massa, quando
essencialmente de natureza coletiva, o processo deve operar também como
instrumento de mediacdo dos conflitos sociais neles envolvidas, e n&o
apenas como instrumento de solugdo de lides. A estratégia tradicional de
tratamento das disputas tem sido de fragmentar os conflitos de configuracédo
essencialmente coletiva em demandas-atomo. Ja a solugéo dos conflitos na
dimensdo molecular, como demandas coletivas, além de permitir o acesso
mais facil a justica, pelo seu barateamento e quebra de barreiras
socioculturais, evitard a sua banalizacdo que decorre de sua fragmentacéo
e conferira peso politico mais adequada as acdes destinadas a solucao
desses conflitos coletivos”.

"A judicializac@o é hoje a industria do direito individual se sobrepondo ao
coletivo. Ndo é possivel dar tudo o tempo todo para todos. Mas ha decisbes
que beneficiam o individuo e prejudicam o coletivo" Solange Mendes
Presidente da FenaSaude (Federag&o Nacional de Saude Suplementar), em
fala realizada durante o 3° Férum A Saude no Brasil, promovido pelo jornal
‘Folha de S.Paulo’, Interfarma e Unimed "Os juizes continuam favorecendo
pacientes que pedem produtos nao oferecidos pelo sistema publico de
salde. A judicializagdo foi criada para garantir justica, mas na saude ela
promove mais desigualdade” Lenir Santos Advogada e secretaria de Gestéo
Estratégica e Participativa do Ministério da Salde em entrevista a revista
Epoca.’

Sarlet; Figueiredo (2013, p 130) criticam que ha uma auséncia de
preocupacdo nas decisbes judiciais, sobre as consequéncias do provimento
jurisdicional, o autor sugere a criacdo de varas judiciais especializadas e a
realizacdo de um treinamento para os juizes, ouvindo 6rgdos de saude para uma
decisdo mais consciente e responsavel, isonébmica e racional, para que se evite a
litigncia individual descontrolada.

Ao que parece, tais varas especializadas visam conceder mais visibilidade
social, bem como maior visibilidade aos préprios 6rgaos de saude com o intuito de
uma tomada de cisdo mais sensata e voltada a igualdade de uma forma ampla e
geral, evitando, portanto, o ingresso individual no judiciario a todo o momento.

Segundo entendimento do Ministro Benedito Gongalves: ao ingressar na
alcada da administracéo publica, o judiciario cria problemas de toda ordem, como o

desequilibrio de contas publicas, o comprometimento de servigcos publicos, entre

"FABIO, A. C. Quem perde e quem ganha com acdes judiciais na rede da satde. (2016, online)
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outros. A ideia de que o poder publico tem condicdo de satisfazer todas as
necessidades de coletividade ilimitadamente, seja na saude ou em qualquer outro
segmento, € utopica; o aparelhamento do Estado, ainda que satisfatério aos anseios
da coletividade, ndo sera capaz de suprir as infindaveis necessidades de todos os
cidadaos.

2.3.1 O sistema unico de saude e a Constituicdo Federal de 1988

A Lei Orgéanica de Saude, n. 8.080/90 veio regulamentar as a¢cfes de saude
no Brasil, seja para garantir a salde preventiva e curativa, a vigilancia sanitaria ou
até mesmo para dispor sobre fatores externos ligados a salde como o0 saneamento
basico, a alimentacéo, o trabalho etc. (CARVALHO; SANTOS, 1995)

O Sistema Unico de Saude (SUS) é um modelo de acdo social integrada e
descentralizada de matiz constitucional. O seu perfil, como sejam o0s seus principios
e seus objetivos, é previsto no artigo 194 da Constituicdo Federal dando
compreensao do direito de seguridade social (CARVALHO; SANTOS, 1995).

Lei n. 8.080/ 0, no seu artigo 4°: “O conjunto de acgdes e servicos de saude,
prestados por 6rgdos e instituicdo publicas federais, estaduais e municipais, da
administracdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo poder publico”.
Portanto, o artigo 4° é claro ao estabelecer que as acdes e servicos de saude serdo
oferecidos pelo poder publico, constituindo o Sistema Unico de Satde. (REMOR,
2002, p. 30).

Assim, a mencionada lei tem o intuito claro de instituicio do Sistema Unico de
Saulde, visando a préatica conjunta de a¢bes voltadas a saude, com prestacdo de
orgaos e instituicdes publicas as quais sao mantidas pelo préprio poder publico.

Para que possam ser promovidas acdes e servicos aos cidadaos, o SUS,
sendo um sistema unico, integra todos os servicos publicos, para que dessa forma
possam ser de acesso universal, igualitario e com atendimento integral. Mas, para
gue possam ser oferecidos tais servi¢cos a constituicdo também prevé a participacao
da iniciativa privada no sistema. (REMOR, 2002).

Com o intuito de efetivar o direito fundamental a saude, constituiu-se o SUS,

um dos maiores sistemas publicos de saude do mundo, que abrange desde o



27

simples atendimento ambulatorial até o transplante de 6rgdo, garantindo acesso
integral, universal e gratuito para toda a populacdo do pais. Além de oferecer
consultas, exames e internacfes, o0 sistema também promove campanhas de
vacinacdo e acgdes de prevencdo e de vigilancia sanitaria — como fiscalizagdo de
alimentos e registro de medicamentos — atingindo, assim, a vida de cada um dos
brasileiros. (CARVALHO, 2004).

O direito a saude, como direito constitucional, social, vem sendo em grande
escala discutido no Judiciario. Muitas sdo as demandas contra a Administracédo
Plblica, para que sejam fornecidos medicamentos e/ou tratamentos de forma
individualizada e gratuita.

2.3.2 A judicializacdo da saude e os impactos na administracdo publica

A gestao publica é definida por Bittencourt e Zouain (2010) como a substancia
fundamental da atividade correspondente ao poder executivo, o qual faz referéncia
ao exercicio de gestdo desempenhado pelo seu titular sobre os bens do Estado. E
uma forma de gerir de modo imediato e permanente para satisfazer as necessidades
publicas na busca pelo bem de todos. Tal atribuicdo €, na verdade, a realizacdo de
um servico publico, submetido ao limite juridico em particular que normatiza suas
atividades e se efetiva a partir da emisséo e realizacdo dos atos administrativos.

De acordo com Lopes (2010), na gestdo publica hd uma diversidade de
tarefas que séo estabelecidas conforme determinacéo das leis, dando competéncia
agueles que sao parte integrante da maquina publica de um Estado. Assim sendo,
estes sdo obrigados a prestarem contas por meio de relatérios publicos para serem
avaliados pelo parlamento e sociedade em geral.

Para Di Pietro (2007), a gestao publica € importante considerar o fato de que
esta € uma maquina do povo, do bem publico, pois, além de administrar e organizar,
também é coisa publica que permite a organizagéo de algo publico, definitivamente.

Aléem do exposto, Di Pietro (2007) destaca que juntamente com a estrutura
organizacional administrativa da gestdo publica também atuam entes privados que

auxiliam o Estado nas atividades de interesse publico. Dentre tais entes se tem as
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organizacgdes sociais, servigos sociais autbnomos e organiza¢des da sociedade civil
de interesse coletivo.

Contudo, Barroso (2007) salienta que se tem observado a judicializagéo na
gestao publica. Trata-se de uma acdo que ocorre na politica publica todas as vezes
em que os tribunais, ao exercer suas funcbes normais, afetam diretamente nas
condicdes da atuacéo politica e podem impactar na gestao publica.

Segundo Bliacheriene e Santos (2010), no que se refere aos impactos na
gestao publica, verifica-se a possibilidade de afetar diretamente no sistema politico
guanto ao impacto sobre a democracia e liberdade dos cidadaos brasileiros. Tais
impactos da judicializacdo na gestdo publica afetam, principalmente, os setores do
orcamento publico e financeiro das politicas publicas.

Conforme Vianna (1999), levando em consideracéo o crescimento dos gastos
com as sentencas judiciais e das despesas com remédios do Sistema Unico de
Saude (SUS), verifica-se uma tendéncia de o estado ter maiores gastos com o
fornecimento de medicamentos em decorréncia de sentencas judiciais a situacdes
individuais em comparacdo com o fornecimento de remédios distribuidos para a
coletividade. Tal fato demonstra a forte influéncia que a judicializacdo possui sobre a
saude com evidente impacto sobre o orcamento publico.

Para Bliacheriene e Santos (2010), quanto ao impacto financeiro da
judicializacédo na saude, ocorre em casos em que o poder judiciario tem decisfes as
guais, podem interferir diretamente nas atividades ja planejadas por parte do poder

publico e que precisam ser efetivadas.

Contudo, Vianna (1999) explica que se tem notado que o SUS ainda nédo
conseguiu efetivar de forma concreta o principio do atendimento integral conforme
estabelecido pela CRFB (1988), considerando a limitagdo que seus recursos
possuem. Desta forma, as pessoas que sdo usuarias do SUS acabam tendo que
recorrer ao poder judiciario para assegurar 0 acesso a alguns medicamentos.

Neste contexto, Barroso (2007) salienta:

Sdo comuns programas de atendimentos integral, no &mbito dos quais,
além de medicamentos, os pacientes recebem atendimento médico, social e
psicolégico. Quando ha alguma decisdo judicial determinando a entrega
imediata de medicamentos, frequentemente o governo retira o farmaco do
programa, desatendendo a um paciente que o recebia regularmente, para
entrega-lo ao litigante individual que obteve a decisdo favoravel. Tais
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decisbes privariam a administracdo da capacidade de se planejar,
comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao cidadao.
Cada uma das decisbes pode atender as necessidades imediatas do
jurisdicionado, mas, globalmente, impediria a otimizacdo das possibilidades
estatais no que toca a promocao da saude publica (BARROSO, 2007, p.
154).”

Para Carvalho (2004), ndo se pode negar o direito dos usuarios do SUS em
recorrer ao poder judiciario para conseguir seus direitos garantidos, pois este tem a
capacidade de exercer pressao para mostrar aos agentes publicos a existéncia de
uma demanda que nédo esta sendo atendida e, por meio da justica, é possivel obter
uma politica publica para atender toda a demanda.

Além disso, nota-se que a judicializa¢do possui um carater de individualizacdo

e, assim, coloca sobre o coletivo, o direito individual.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

O fenbmeno da judicializacdo da saude, é um tema de grande repercussao no
atual momento em que vivemos. Tanto pela forma como é vista, quanto por ser
interpretada de maneira que a mesma seja taxada como prejudicial a saude coletiva.
Sendo a propria usada para coagir o Ente Publico, a prestacdo de
medicamentos/tratamentos a uma ou pequenos grupos de pessoas que em regra €
de classe média, que geralmente tem poder aquisitivo e conhecimento bastante para
provocar o Judiciario.

Ao investigarmos a fundo a problematizacdo que a Judicializacdo acarreta
consigo, percebemos que existe trés pontos de maior énfase, que sao elas: 1)
excesso de judicializacdo; 2) € o direito individual sobrepondo ao coletivo e a terceira
e Ultima, é o pouco conhecimento técnico dos magistrados, cumulados com a falta
de parametros para deferimento do pedido.

Entrando no primeiro topico, percebemos que o excesso de Judicializacao
tem como principal erro a interferéncia desenfreada nos assuntos de competéncia do
Executivo e Legislativo, todo excesso é prejudicial a qualquer assunto que seja,
guais sejam: mudanca na politica publica estabelecida pelos entes publicos;
limitacdo do dinheiro publico; imposicdo de mandados judiciais para compra de
medicamentos/tratamentos de altos custos a uma pequena parte da populacéo;
desestruturacéo do Sistema Unico de Saude; bifurcacéo da fila do sistema, abrindo
um caminho de privilégio aos que gozam de conhecimento e situacao financeira
melhor.

Contudo, no primeiro tépico temos percepcao de que o Poder Judiciario, ndo
mostra forma de conseguir mais recursos, ele apenas redistribui o dinheiro que
estava destinado aos programas publicos determinados pelo Legislativo para o que
o0 Executivo cumprisse, e da destinagdo para as maos de poucos cidaddos o que
estava destinado a coletividade.

O segundo tdpico, por sua vez é a principal contradicdo ao que estendemos
por direitos sociais, pois aqui o que prevalece € o individual sobre o coletivo. E € por
isto que é visto como um problema, por que vejamos: o direito a saude, ndo pode ser
entendido como direito publico subjetivo, pois além de ser assegurado pela
Constituicdo, ainda é previsto nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e se

trata de um direito fundamental. Entdo € inquestionavel que se trata de um direito de
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todos. Entretanto, ndo podemos dizer que por ser tratar de um direito coletivo, o
mesmo ndo possa vir a ser cobrado individualmente. O que ndo podemos esquecetr,
€ que a judicializacdo tem se tornado um meio eficaz de se conseguir
medicamentos/tratamentos, e com o numero de a¢lBes crescendo, 0 excesso de
condenagfes feitas ao Poder Publico, pode levar a uma diminuicdo grande de
orcamento que seria destinado a tratar toda coletividade e assim causar prejuizos
aos cofres publicos.

Por fim, o terceiro e ultimo topico, teve um resultado bastante interessante.
Como é sabido, o magistrado, em regra ndo carece de conhecimento técnico para o
deferimento de nenhuma acdo de saulde, porém também ndo pode deixar sem
solugédo a demanda que chega ao seu conhecimento. A quem diga que 0 Juiz ao
apreciar um requerimento acerca da saude, deve sempre seguir a recomendacao
do CNJ, N° 31 de 30 de Marco de 2010, que diz que o Juiz deve celebrar convénio
com médicos e farmacéuticos com conhecimento técnico para auxiliarem e
instruirem as acdes judicias acerca de medicamentos/tratamentos. Entretanto,
apesar desta recomendacao, nem todas as comarcas celebram este convénio. Mas
mesmo assim, este ja € um grande avanco para a problematica da falta de
conhecimento técnico, pois antes desta recomendacao, quase todas as comarcas e
seus devidos juizes, decidiam de acordo com seus preceitos, que quase sempre
eram levados pelo lado emocional do pedido, e para o deferimento, era
simplesmente preciso a comprovacdo da negativa por parte do Poder Publico, a
hipossuficiéncia para arcar com 0s custos e a receita médica, nada mais. Com este
avanco, percebemos que a solugdo pode estar exatamente ai, porque se pensarmos
bem, a solucéo para a falta de parametros seria a criagdo por parte do Supremo
Tribunal Federal, de sumulas vinculantes a respeito de critérios para deferimento
deste ou daquele pedido.

Em 29.02.2016, o Comité Executivo Estadual de Saude de Minas Gerais
aprovou um relatério médico para judicializacdo do acesso a saude. O objetivo é
contribuir para a reducdo. O médico deve utiliza-lo toda vez que pretender conseguir
produtos e servi¢cos para seus pacientes por meio da Justica. Percebemos que com
a aprovacao deste relatorio, a judicializacdo venha a ser reduzida, mas o principal
intuito segundo o Comité é o critério na hora do deferimento, uma forma de dar

suporte técnico ao magistrado.
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Por fim, podemos deixar claro que o referido estudo trouxe bastantes
resultados satisfatérios ao que se refere no topico trés da problematica trazida,
apesar de que ainda termos muito 0 que avancar em relacdo ao excesso de
judicializacéo e também frente as demandas individuais versus as coletivas, pois as
mesmas precisam de uma regulacdo acordada entre os trés poderes, e com as
participacbes das Sociedades Civis interessadas, para que somente assim haja
harmonia entre elas.

Os topicos antes citados, nos demonstram 3 situacdes diferentes e inerentes
ao fenbmeno da judicializacdo da saude, que ocasionam grandes problemas. O
primeiro topico que vimos, podemos chama-lo de problemética Constitucional, pois
sabemos que o Judiciario tem o direito de aplicar a lei maior, principalmente para
assegurar que o direito a saude seja cumprido. Porém ainda que se reconheca a
legitimidade do Poder Judiciario para intervencdo em decisdes da administracédo e
do Poder Legislativo, certos limites sdo necessarios a tal intervencéo, sob pena de
ocorrer violagdo do principio da separacdo de poderes, jA que decisbes sobre o
fornecimento de medicamentos sdo verdadeiras decisOes sobre onde aplicar os
recursos, com teor exatamente de competéncia politica e, portanto, tocam
originalmente ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo. Contudo, nessa seara
existem pontos de vistas diferentes de diversos autores, no qual posso coloca-los da
seguinte forma, uma grande parte dos doutrinadores, defendem que o Principio
Constitucional da Separacédo dos Poderes, deve sempre ser levado em conta e nao
porque se trata de saude ele pode ser esquecido, afinal ndo existe hierarquia dos
Principios. Ja por outro lado, parte dos autores entendem que pelo direito a saude
ser um direito Constitucional totalmente ligado a vida, este deve ser cumprido acima
de qualquer coisa. Portanto, defendo aqui que nenhum poder pode usurpar a
competéncia do outro, nem mesmo nele interferir constantemente, deve haver um
limite pra tudo. De resto, caso isso fosse permitido, a estrutura do estado
democratico ruiria.

O segundo tépico traz consigo uma disputa de grandes e plausiveis opinides.
De um lado estd a CF/88, que da em seu Art. 196° uma grande abertura ao
individualismo, pois deixa claro que a saude € direito de todos e dever do Estado, e
de outro lado esta a Politica Publica que é feita pra atender a todos no geral. Uma
parte da doutrina, diz que se o Estado tem o dever de arcar com a saude, entdo néo

interessa se é para satisfazer umas pessoas ou um grande grupo, afinal todos tém o
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mesmo direito. J& a outra parte da doutrina, posicionam diferente e também baseado
na CF/88, mais precisamente em seu Art. 6°, que trata da saude como direito social,
ou seja, da sociedade, ndo pertencendo assim a uma sO pessoa. Porém em minhas
palavras, considero que é mais que claro a impossibilidade do Poder Publico
disponibilizar de forma integral o acesso a saude, ja que o Art. 196° da Constituicdo

Federal de 1988 € considerado utopia ao meu ver.

O terceiro tdpico por sua vez, trouxe resultados animadores, ja que uma das
principais criticas era a falta de parametro e de conhecimento técnico dos
magistrados para a apreciacdo das acdes. As mudancas trazidas pelo Conselho
Nacional de Justica em sua recomendacao N° 31° foi de grande valia, pois um dos
temas mais questionados pelo fenbmeno da judicializacdo era a questdo de o Juiz
nao dispor de conhecimento técnico e com esta mudanca, agora a justica podera
celebrar convénios com médicos e enfermeiros para que 0os mesmos acompanhe de
forma a auxilia-los na resolucdo de cada caso concreto. Contudo o maior destaque
se da ao implemento aprovado pelo Comité Executivo Estadual de Saude de Minas
Gerais, que disponibiliza a cada médico uma folha para ser preenchida antes de
entrar com qualquer acdo requerendo prestacdo a saude. Enfim, ainda vejo que
apesar de todos avancos trazidos, precisamos de algumas sumulas para vincular as
decisdes, de forma que possam ter mais eficacia e seguranca juridica, a

uniformizacdo é o mais importante.

Recentemente o STF julgou dois REs (recursos extraordinérios), no qual
fixaram importantes teses de repercussao geral de diferentes temas tratados neste
estudo. No primeiro RE, de n® 855178, no qual tratava-se de entendimento ja
firmado anteriormente a respeito da solidariedade passiva dos entes federados, o
STF voltou a reafirmar por maioria dos votos, a seguinte redacédo: “Os entes da
federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o nus financeiro”. O Segundo RE, de
n® 657718, no qual o plenario deu parcial provimento, fixou tese sobre
medicamentos fora da lista do SUS, suplementares e nédo regulados pela ANVISA

(agéncia nacional de vigilancia sanitaria). Em que decisao ficou da seguinte forma:
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“1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A
auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a concessio
judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da
ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n°® 13.411/2016),
guando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos Orfaos para doencas raras
e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias
de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro
no Brasil. 4. As a¢Bes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro

na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Uniao”.

Contudo, o Supremo ainda este semestre decidirA em sede de Recurso
Extraordinario, outro tema de grande repercussdo geral, o qual tras o dever do
Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de doenca grave que nao

possui condi¢des financeiras para compra-lo.
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4 CONCLUSAO

Durante a realizagdo deste trabalho, foi possivel detalhar de forma bem
precisa e aprofundada, o quanto o fenébmeno da Judicializacdo é importante e ao
mesmo tempo complexo. E de tudo que foi exposto, conclui-se que diversas sao as
mudancas que o tema vem tomando e o tanto ainda tem pra modificar, € preciso no
gue concerne a interferéncia da Justica no Poder Publico tomar precauc¢des quanto
ao excesso de acbes contra o Estado, para que nao limite as acgfes da
Administracdo Publica de um modo geral.

O direito a saude, como direito constitucional, social, vem sendo em grande
escala discutido no Judiciario. Muitas sdo as demandas contra a Administracao
Plblica, para que sejam fornecidos medicamentos e/ou tratamentos de forma
individualizada e gratuita. Com frequéncia, os tribunais de Justica brasileiros
condenam o Estado a fornecer, mediante até mesmo a aplicacdo de multa diaria
pelo ndo cumprimento da obrigacdo. Todavia, frente aos varios deferimentos de
pedidos de medicamentos/tratamentos médicos individuais pela via judicial, com a
condenacédo do Estado quase sempre em carater liminar e em alto custo, podemos
verificar lesdo das politicas de saude formuladas e aprovadas pelos Poderes
Legislativo e Executivo. Assim, observa-se um déficit aos cofres puablicos, com o
desvio de uma boa quantidade de recursos que seriam investidas no Sistema Unico
de Saude (SUS), alcancando a populacdo de forma geral, para abarcar apenas
alguns individuos.

Vislumbra-se, entdo, que existe um “conflito” entre o Poder Executivo e o
Poder Judiciario no que se refere a medicamentos/tratamentos, na qual este ultimo
cumprindo com seu papel de acabar com as omissdes daquele Poder, passa a
deferir todos os pedidos formulados nas ac6es judiciais. E certo que um dos
principais papéis do Poder Judiciario € o de suprir as omissdes e controlar os abusos
praticados pelos demais Poderes, devendo cuidar apenas para que no seu atuar
também n&o venha a extrapolar limites. No que se refere ao fornecimento de
medicamentos, o Judiciario pode continuar cumprindo o seu papel de intervir nos
casos em que o Executivo se omitiu, garantindo assim o0 acesso, mesmo que por
uma pequena parte da populacdo a medicamentos/tratamentos, ndo desamparando

o direito a saude.
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Entretanto, podemos dizer que o Judiciario deve cumprir sim com o seu papel,
mas em vez de deferir medicamentos de forma tdo excessiva e individual, deveria
atingir a coletividade, ao julgar acdes cujas as condenacfes fossem para a inclusédo
de medicamentos ou tratamentos nos protocolos do Sistema Unico de Saude,
fazendo revisGes constantes nesses protocolos, e ndo obrigando o ente Publico a
desviar recursos que estao destinados a varias pessoas para apenas um individuo.

Por fim, insisto que deve haver uma padronizacdo as politicas de saude e
edicdo de sumulas vinculantes sobre o tema, para que possibilite uma maior
formalizacdo das decisdes, evitando que o0 mesmo direito seja interpretado de forma
desigual dentro do Pais. No entanto, acredito que o excesso de judicializacdo seja
muito mais prejudicial, do que benéfica & maior parte da populagéo, pois, de acordo
com algumas revisdes apresentadas nesta pesquisa, as pessoas que geralmente
provocam a justica para obtencdo de tratamentos/medicamentos, sdo as que na
maioria das vezes tém conhecimento e condi¢Bes financeiras de arcar com 0s
custos do processo, e mais, de custearem o préprio tratamento, sem nem se quer
precisar da intervencdo do judiciario. E em consequéncia disso, as pessoas que
realmente precisam desta prestacdo, pagam duas vezes pelo excesso de
judicializacdo, a primeira por que nao possuem 0S recursos e 0s conhecimentos
necessarios para provocar o judiciario e solicitar os seus direitos e a segunda pelo
fato de recursos financeiros que poderiam ser gastos para melhoria de infraestrutura
e condi¢cdes de saneamento estarem sendo, por muitas vezes, desviados de seu fim
inicial para arcar com determinacfes dadas por magistrados, decisbes que devem
ser cumpridas sem nenhuma preocupa¢do com as consequéncias da coletividade,
muitas vezes com imposicao de multas diarias ainda para coagir a FazendaPublica.

Contudo ficou definido pelo STF que nem as operadoras de planos de saude
nem o SUS estdo obrigados a fornecer medicamentos ndo registrados na Anvisa,
aplicando-se para o0 SUS uma excecao se cumpridos os critérios exigidos na tese de
repercussao geral fixada em 23/05/2019 pela decisédo n° 657718, e que segundo RE
ne 855178, continua sendo solidaria a responsabilidade passiva dos Entes
Federados, cabendo portanto, a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento

financeiro de quem arcou com a prestacao.
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