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RESUMO

O presente trabalho monografico versa sobre a tematica da atuacdo do Poder
Judicidrio e seus limites na prestacdo da tutela coletiva e individual do direito a
saude no Brasil. Esta monografia possui como objetivo geral analisar os limites da
intervencao judicial no ambito da tutela individual e coletiva do direito a saude no
Brasil. Em uma observacdo mais especifica, o trabalho visa analisar o direito a
saude como um direito fundamental e a forma de organizacdo do sistema de saude
publica no Brasil; compreender as diferentes formas de tutela do direito a saude no
Brasil, tanto individual quanto coletiva, delineando os diferentes limites de atuacéo
jurisdicional e proceder na verificacdo das consequéncias das diferentes formas de
tutela do direito a satde no Brasil em relacdo a concretizacdo das politicas publicas
sobre salde. Nesse contexto, a problemética a ser enfrentada, considerando a
ineficacia das politicas publicas em concretizar o direito a saude e o consequente
crescimento do fenémeno da judicializacdo da saude, consiste em verificar quais sédo
os limites existentes da atuacdo do Poder Judiciario na tutela coletiva e individual do
direito a saude no Brasil e como as diferentes formas de tutela impactam nas
politicas publicas de saude. Para realizar tal analise foi desenvolvida uma pesquisa
bibliografica com base em livros, artigos cientificos, dissertacbes, teses,
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, andlise das legislacbes
infraconstitucionais e, principalmente, partindo da observagdo dos dispositivos da
Constituicdo Federal de 1988. Por fim, pode-se afirmar que a atuacdo judicial
Judiciario no ambito do direito a saude é legitima, quando verificada a ineficacia do
poder publico em garantir tal direito através das politicas publicas, desde que seja
julgado de acordo com as regulamentacdes do Sistema Unico de Salde. Constatou-
se ainda, que a judicializacdo da saude gera uma microjustica, na qual privilegia
apenas aqueles individuos que possuem certo grau de conhecimento e uma melhor

condicao financeira que possibilitem o acesso ao Poder Judiciario.

Palavras-chave: Direito a saude. Judicializacdo da saude. Limites. Politicas publicas.

Sistema Unico de Saude.



ABSTRACT

This term paper deals with the judiciary and its limits on the individual and collective
protection on the right to health in Brazil. This paper has the main goal of analyzing
the limits of the judicial intervention on the individual and collective protection on the
right to health in Brazil. In a more specific observation, the term paper has the goal of
analyzing the right to health in Brazil as a fundamental right and the organization of
the public health system in Brazil; understand the different ways of protection on the
right to health in Brazil, individual and collective, outlining the different limits of the
judiciary interaction and proceed in the verification of the consequences of different
ways of protection on the right to health in Brazil regarding the concretization of
public policies in the health system. In this context, the problem to be faced,
considering the inefficiency of public policies in materializing the right to health and
the consequent judicialization of health, consists in verifying what are the limits of the
judicial power on the individual and collective protection on the right to health in
Brazil and how the different ways of protections impact the health public policies. In
order to develop the analysis, a bibliographic research was made, using books,
scientific articles, dissertations, thesis, the jurisprudence of the Supreme Federal
Court, non-constitutional laws and, mainly, the observation of the federal constitution
of 1988. Lastly, it can be said that the judiciary interaction with the health system is
legitim, when verified the inefficacy of the public power in guaranteeing the right to
health through the public policies, provided that it is judged in accordance with the
Brazilian Unified Health System regulations. It was noticed that the judicialization of
health generates a micro justice, in which only the individuals that have a certain

degree of knowledge and the best financial conditions are privileged.

Keywords: Right to health. Health judicialization. Limits. Public policies. Brazilian
Unified Health System (SUS).
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o tema da atuacéo judicial e seus limites na tutela
coletiva e individual do direito a saude no Brasil. Tal tematica vem sendo muito
discutida em face dos inumeros impactos causados, tanto administrativos quanto
sociais, caracterizando assim a significativa relevancia do tema, visto que as
consequéncias da atuacdo judicial nas demandas de saude atingem e geram
diversas implicacdes na sociedade como um todo.

Dentre muitos fatores, destacam-se: a dificuldade de efetivacdo deste direito
frente a ineficAcia do Poder Executivo na implementacdo de politicas publicas sobre
saude, o desenfreado aumento das acfes judiciais, as consequéncias da
intervencdo judicial nas politicas publicas sobre saldde, aumentando
significativamente a concretizagdo desse direito mediante tutela individual, trazendo
ndmeros alarmantes.

Nesse contexto, a problematica a ser enfrentada, considerando esses fatores,
consiste em verificar quais sao os limites existentes da atuacao judicial na tutela
coletiva e individual do direito a saude no Brasil e como as diferentes formas de
tutela impactam nas politicas publicas de saude.

Dessa forma, o trabalho possui como objetivo geral analisar os limites da
intervencao judicial no ambito da tutela individual e coletiva do direito a saude no
Brasil. Para realizar tal analise, em relacdo as técnicas de pesquisa, esta é
bibliografica, tendo em vista que a mesma foi norteada pela leitura de livros, artigos
cientificos, dissertacdes, teses, jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, além da
andlise das legislacdes infraconstitucionais e dos dispositivos inseridos na
Constituicdo Federal de 1988.

O trabalho divide-se em trés capitulos, sendo que o primeiro se destina a
apresentacao do tratamento constitucional dispensado ao direito a saude no Brasil,
sendo necessario analisar os dispositivos inseridos no Texto Constitucional. Em
seguida, sera explanado como é efetivado, na pratica, o direito a saude, sendo
imprescindivel a abordagem acerca do surgimento do Sistema Unico de Saude.
Também se enfrentara de que forma é realizada a organizacéo do Sistema Unico de
Saude, partindo da elucidacdo de seus principios e diretrizes constitucionais, a fim
de que se possa compreender seu funcionamento e de qual maneira é concretizado

o direito a saude no atual ordenamento brasileiro.



Ja no segundo capitulo, sera explanado de que forma o Judiciario vem atuando
no tocante a concretizagcdo do direito fundamental a saude no Brasil, sendo
abordado brevemente os fenbmenos do ativismo judicial e da judicializacéo.
Também sera elucidado um importante marco no ambito da saude: a decisdo do
Supremo Tribunal Federal reconhecendo o direito a saude como um direito publico
subjetivo, além de proceder na verificacdo das implicacdes préaticas dessa decisao.
Buscara apresentar a realidade da judicializacdo da saude no Brasil, destacando os
nameros relativos a quantidade de processos, assuntos mais recorrentes dentre as
acOes de saude e também as despesas orcamentarias. Por fim, serdo tecidas
consideracOes visando tracar e analisar quais séo os limites existentes na atuacao
judicial no ambito da tutela individual do direito a saude, visto que essas limitaces
refletem diretamente na decisdo dos casos concretos, resultando em importantes
implicacdes praticas.

O ultimo capitulo se destina a verificagdo e explanacdo das consequéncias da
intervencao judicial nas politicas publicas sobre saude. Para isso, serdo realizadas
algumas consideracdes acerca do conceito de politicas publicas e qual sua relacao
com os direitos sociais, vez que o entendimento desses se tornam essenciais para
gue se possa proceder na explanacdo das consequéncias da atuacao judicial. Em
seguida, sera analisado o principio da separacdo de poderes, visto que esse €
frequentemente arguido quando ha intervencéo judicial no ambito da saude, sob a
alegacdo de que o Judiciario estaria afrontando tal principio, logo, tal discussao
revela-se como uma das consequéncias da atuacao judicial.

Serdo verificadas as consequéncias da intervencédo judicial no orgcamento
publico destinado ao Sistema Unico de Salde, analisando os impactos trazidos pela
tutela individual pleiteada via judicial no orcamento das politicas publicas sobre
saude. Serdo realizadas consideracfes sobre uma das principais consequéncias
geradas pela atuacao judicial: a microjustica da saude no Brasil e suas implicagdes.

Ao final, o capitulo encerra com apontamentos acerca da atuacgéo judicial no
ambito da tutela coletiva do direito a saude, realizada através de acdes coletivas,
especialmente no tocante a acao civil publica. Além disso, serdo explanadas as

implicacdes da tutela coletiva nas politicas publicas sobre saude.



2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NA CONSTITUICAO DE 1988: DO
SEU RECONHECIMENTO A SUA FORMA DE ORGANIZACAO

O presente capitulo destina-se, inicialmente, a apresentacdo do tratamento
constitucional dispensado ao direito a saude no Brasil, sendo necesséario entéo,
proceder na identificacdo e analise dos dispositivos implementados pela Constituicao
Federal de 1988.

Em um segundo momento, sera explanado como é efetivado, na pratica, o
direito a saude. Sendo assim, torna-se imprescindivel a abordagem acerca do
surgimento da politica publica nacional de salde, corporificada pelo Sistema Unico
de Saude (SUS).

Posteriormente, se enfrentara de que forma € realizada a organizacdo do
Sistema Unico de Saude, partindo da elucidacdo de seus principios e diretrizes
constitucionais, a fim de que se possa compreender o funcionamento do Sistema e

de que maneira é concretizado o direito a saude no atual ordenamento brasileiro.

2.1 O direito a saude como direito fundamental

Antes de adentrar na explanacdo do direito a saude como um direito
fundamental, se faz necessario, primeiramente, acentuar algumas consideracdes
acerca do que vem a ser um direito fundamental, para que se tenha uma
compreensao de maneira adequada.

Desse modo, como ponto de partida, ressalta-se a distingdo existente entre
direitos fundamentais e direitos humanos, visto que frequentemente esses sao
utilizados como sinénimos.

Sendo assim, os direitos humanos sdo aqueles reconhecidos pela ordem
juridica internacional e possuem presuncao de uma validade universal. Ja os direitos
fundamentais, sédo os direitos reconhecidos e positivados no ordenamento juridico de
cada pais, na esfera do direito constitucional. (SARLET, 2012, p. 251).

Reconhecer a distingdo dessas terminologias ndo implica em uma rejeicéo a
intima relacédo existente entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, tendo
em vista que a maioria das Constituices formuladas na época do Segundo Pd4s-
Guerra se inspiraram tanto na Declaracao de Direitos Humanos de 1948 como em

outros documentos de cunho regionais e internacionais. (PIOVESAN, 1996).
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Em um breve apanhado historico, pode-se constatar que, embora os direitos
fundamentais ndo tenham nascido na antiguidade, a partir de entdo originaram-se
algumas ideias importantes para o reconhecimento dos direitos humanos e
posteriormente dos direitos fundamentais. Especialmente no tocante aos valores da
liberdade, igualdade e da dignidade da pessoa humana, 0s quais possuem raizes na
tradicdo judaico-cristd e também no pensamento greco-romano. (SARLET, 2012, p.
252).

A vista disso, comecou a ser difundida - a partir da conferéncia de 1979
realizada no Instituto Internacional de Direitos Humanos em Estrasburgo - a
concepcao de que a evolugdo dos direitos humanos e fundamentais pode ser
entendida através de uma classificacdo de trés geracOes de direitos. (SARLET,
2012, p. 258).

A terminologia “geracdes” causou inUmeras criticas, visto que o
reconhecimento de novos direitos fundamentais possui cunho cumulativo, ou seja,
uma complementacdo. (BREGA FILHO, 2003, p. 25). Dessa forma, a expressao
utilizada pode causar uma interpretacdo equivocada, insinuando uma falsa ideia de
substituicio de uma geracdo para outra. Por essa razéo, prefere-se o termo
“dimensdes” dos direitos fundamentais, conforme Sarlet (2012, p. 258).

Os direitos fundamentais da primeira dimensdo sdo caracterizados pelo seu
forte cunho individualista, entendido como direitos do individuo frente ao Estado.
(LAFER, 1991, p. 126). Logo, sédo considerados direitos de defesa, os quais
pressupde a nado intervencdo estatal. Por esse motivo, sdo tidos como direitos de
carater negativo, vez que exigem uma abstencao estatal e ndo necessitam de uma
prestacdo positiva do poder publico. (BONAVIDES, 1999, p. 517). Dessa forma,
destacam-se os direitos a vida, liberdade, propriedade.

Quanto aos direitos da segunda dimenséo, esses podem ser considerados, em
regra, como direitos de carater positivo, de forma que exigem um comportamento
ativo do Estado para a concretizagcdo da justica social, através de prestacdes
positivas. S8o caracterizados por assegurarem ao individuo, direitos a prestacdes
sociais, como por exemplo, assisténcia social, educacao, trabalho e também o direito
a saude. Ou seja, os direitos de segunda dimenséao podem ser compreendidos como
um “direito de participar do bem-estar social’. (LAFER, 1991, p. 127).

Os direitos de segunda dimensao nao englobam exclusivamente os direitos de

cunho positivo, visto que também abrangem as chamadas liberdades sociais, das
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quais se destacam o direito a greve, liberdade de sindicalizacéo, garantia do salario
minimo e o direito a férias. Logo, conclui-se que a segunda dimensédo de direitos
fundamentais compreende outros direitos além daqueles que exigem prestacao
positiva do Estado. (SARLET, 2012, p. 262).

Em relacdo aos direitos fundamentais da terceira dimenséo, também chamados
de direitos de fraternidade ou solidariedade, caracterizam-se pela prote¢éo a nacao.
A vista disso, sdo denominados como direitos de titularidade transindividual, ou seja,
coletiva, difusa. (LAFER, 1991, p. 131). Dessa forma, conforme refere Sarlet (2012,
p. 262) destacam-se os direitos: a paz, ao meio ambiente, & autodeterminagdo dos
povos, ao desenvolvimento e o direito de comunicagao.

Compreende-se que os direitos da terceira dimensdo diferenciam-se
justamente pela sua titularidade transindividual, de modo que até mesmo ao proprio
Estado € atribuido titularidade de direitos fundamentais, como se pode observar, a
titulo exemplificativo, dos direitos a autodeterminacgéo, a paz e ao desenvolvimento.

No tocante a discusséo das dimensdes dos direitos fundamentais, ressalta-se
gue héa tendéncia ao reconhecimento da existéncia de outras dimensdes. No
entanto, ainda ndo restam consagradas no ambito do direito internacional e nos
ordenamentos constitucionais internos. (BONAVIDES, 1999, p. 524). Ademais, néo
cabe aprofundar a questdo em seu mérito, tendo em vista que foge a proposta
central aqui abarcada.

Realizadas algumas considera¢fes necessarias ao devido entendimento dos
direitos fundamentais, pode-se entdo, adentrar, de fato, na explanacdo da tematica
ora proposta: o direito a saude como direito fundamental. Como ponto de partida,
impende realizar uma analise do tratamento concedido a saude pela Constituicdo
Federal.

O primeiro momento em que o Texto Constitucional se refere de modo explicito
ao direito a saude esta disposto no “capitulo II- dos direitos sociais” especificamente
em seu artigo 6° Pode-se afirmar que tal artigo traz um rol meramente
exemplificativo acerca dos direitos sociais. Logo, por expressa previsdo da
Constituicdo Federal, pode-se concluir corretamente que o direito a saude é um
direito social. (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

O supramencionado artigo 6° da Carta Magna, encontra-se contido no “titulo Il
— dos direitos e garantias fundamentais”, o qual compreende cinco capitulos. Sendo

assim, por definicdo expressa do legislador, os direitos elencados nesse titulo séo
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considerados como direitos fundamentais. Compreende-se, portanto, que o direito a
saude é um direito fundamental por explicita previsdo da Constituicdo Federal.
(BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

O referido titulo 1l da Carta Magna nédo se traduz como um rol taxativo dos
direitos fundamentais, tendo em vista o disposto do préprio artigo 5°, § 2° do Texto
Constitucional: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br>).

Através da andlise do disposto no artigo 5°, 8§ 2° da Carta Magna, pode-se
entender que existem duas espécies de direitos fundamentais: os “direitos formais e
materialmente fundamentais” (abrangidos, mesmo que de forma implicita, pela
Constituicdo formal) e “direitos apenas materialmente fundamentais® (n&o
compreendidos na Constituicdo). (SARLET, 2012, p. 271). Logo, conclui-se que o
direito a saude pertence a primeira espécie de direitos fundamentais, visto que o
mesmo esta abrangido explicitamente na Constituicdo Federal.

Portanto, os direitos fundamentais ndo se restringem ao rol elencado na
Constituicdo Federal de 1988, podendo ser reconhecidos outros direitos como
fundamentais, tendo em vista que a prépria Constituicdo permite essa ampliacéao.

Outrossim, o entendimento da doutrina majoritaria e da jurisprudéncia,
especialmente em relacdo as decisées do Supremo Tribunal Federal, admitem a
ampliacdo do catalogo constitucional, ndo se limitando a dilatar apenas os direitos
individuais, podendo ampliar o reconhecimento dos direitos sociais, culturais,
econdbmicos e ambientais como direitos fundamentais. (SARLET, 2009, p. 82).

Importante mencionar que o direito a saude é tratado como norma de aplicacéo
imediata, em razdo da previsdo do artigo 5°, 81° do Texto Constitucional, a qual
dispde que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”. (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

Contudo, é valido ressaltar que mesmo se tratando de norma de aplicacdo
imediata, ndo se pode afirmar que inexistem limites faticos e juridicos aos direitos
sociais, visto que esses limites também alcancam os direitos fundamentais de uma
maneira geral. Isso decorre do fato de que, “em principio, inexiste direito
fundamental imune a qualquer tipo de restricdo ou limite”. (SARLET, 2012, p. 550).

Posto isso, pode-se concluir que, o direito a saude como direito fundamental
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também esté sujeito a sofrer algumas limitacbes, sob a perspectiva de que todos os
demais direitos fundamentais também s&o suscetiveis de sofrerem restricbes e
limitacOes.

Importa ressaltar que a expressao direito a saude tem sido frequentemente
utilizada, contudo, mostra-se uma imprecisdo contida nessa terminologia, a qual
decorre justamente da imprecisdo existente no conceito de saude. O conceito de
salude nao € determinado tdo somente pela auséncia de doenca, mas também
implica em um “completo bem-estar fisico, mental e social’. (DALLARI, 1988, p.
327).

Compreende-se, portanto, que o legislador além de elencar a saude como um
direito fundamental, ainda se preocupou em tornar cristalina a importancia desse
direito, através do disposto no artigo 196 da Constituicdo Federal, o qual estabelece
explicitamente que “a saude é direito de todos e dever do Estado”. (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br>). Tema que posteriormente serd enfrentado nesse
trabalho, a partir do momento que se buscara compreender a estrutura e

organizacdo da saude no Brasil.

2.2 Saude publica no Brasil: surgimento do Sistema Unico de Saide a partir

do movimento sanitario

A Constituicdo Federal de 1988 traz uma verdadeira revolugdo em relacdao ao
modo de tratamento dispensado a saude publica no Brasil. Dessa forma, conforme
Dallari (1988, p. 329) verifica-se que anteriormente ao periodo industrial, a Unica
preocupacdo existente com a saude era no sentido de afastar aquele que estava
doente, a fim de evitar o contato desagradavel que esse causava e para repelir um
possivel contagio da doenca.

Ja com a ascensdo do processo de industrializacdo, no século XIX, o qual
trouxe como consequéncia direta a urbanizacdo, situacdo essa que implicou no
inicio de uma preocupacao por parte do Estado em relacdo a saude da populacao.
Além disso, os empresarios comecaram a observar que necessitavam manter seus
operarios com saude para que a producéo nao fosse interrompida. (DALLARI, 1988,
p. 329).

Sendo assim, os donos das industrias, observando que deveriam manter os

trabalhadores saudaveis, comecaram a reivindicar ao Estado melhores condicdes,
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visto que “[...] o Estado liberal era instrumento do empresariado nessa fase da
sociedade industrial, foi relativamente facil a transferéncia das reivindicacdes
operarias de melhores cuidados sanitarios dos empresarios para o Estado”.
(DALLARI, 1988, p. 329).

Posteriormente, no decorrer da maior parte do século XX, ainda se constatava
que as intervencgdes sanitarias promovidas pelo Estado se preocupavam somente
em repelir situacbes consideradas emergenciais e de forma que procedessem
apenas na conservacado da integridade fisica do trabalhador. (PIVETTA, 2012, p.
111).

Nesse contexto, importante destacar o modelo de intervencao estatal adotado
do inicio do século XX a meados de 1930, o qual se destinava especialmente ao
enfrentamento de doencas epidémicas. Tal modelo, denominado por Barroso (2008,
p. 883) como “campanhista”, ficou assim conhecido, vez que se tratava tdo somente
de campanhas que visavam ao combate de doencas.

O modelo campanhista pode ser retratado e compreendido através da forma de
tratamento concedida a febre amarela e a variola. A campanha feita no Rio de
Janeiro para enfrentar a febre amarela previa duas etapas: eliminar os focos de
mosquitos e identificar os doentes; assim, foram formadas “brigadas de mata
mosquitos”, que com equipamentos especificos podiam, inclusive, invadir os
domicilios — 0 que era feito, muitas vezes, contra a vontade dos cidaddos. (SCLIAR,
2005, p. 107-108).

Em relacdo a variola, a campanha realizada foi ainda mais radical. Como era
sabido, apenas a vacinacdo em massa poderia controlar a doencga, logo, foi editado
um regulamento sanitario no qual todos eram obrigados a se vacinarem. Havendo
descumprimento, aplicava-se multa e o atestado de realizacdo da vacina era
requisito para tomar posse em concursos publicos, celebracdo de casamento e para
matriculas nas escolas. (BARROSO, 2008, p. 883).

A partir de ambos casos mencionados, pode-se verificar de que forma a saude
publica no Brasil era tratada no inicio do século XX. Portanto, pode-se afirmar que “o
modelo campanhista privilegiava o combate as epidemias, como forma de evitar que
0 contagio de doencas se alastrasse de maneira incontrolavel” (PIVETTA, 2013, p.
113). Logo, pode-se concluir que as agOes estatais ndo visavam a promoc¢ado da
saude, apenas havia uma atuacdo voltada a protecdo em geral da populagédo, no

sentido de disseminar as doencas epidémicas.
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Importa ressaltar, conforme Pivetta (2013, p. 113), que a Constituicdo de 1891,
vigente na época, ndo previa qualquer forma de realiza¢do do direito a saude. Pode-
se afirmar que o inicio da preocupacdo estatal em promover acbes de cunho
curativas se deu na década de 1930, com a fundacdo dos Institutos de
Aposentadoria e Pensdo. Esses prestavam servigos curativos de salde, entretanto,
tdo somente aqueles trabalhadores que contribuiam com a instituicAo da
previdéncia. (BARROSO, 2008, p. 883).

Decorrido algumas décadas, em 1964, ja no periodo da Ditadura Militar, houve
a reformulacdo do sistema previdenciario, no qual todos os Institutos de
Aposentadoria e Pensao (IAPs) foram unificados no Instituto Nacional da
Previdéncia Social (INPS). Vinculado ao INPS, criou-se o Servico de Assisténcia
Médica e Domiciliar de Urgéncia. Contudo, novamente a rede publica de saude se
restringia a um pequeno grupo seleto: os trabalhadores urbanos com carteira
assinada. (PIVETTA, 2013, p. 114).

A vista disso, pode-se afirmar que a grande parte da populacdo ainda
continuava a mingua dos recursos estatais, dependendo de acdes de caridade para
obtencao da prestacao de saude. (BARROSO, 2008, p. 883).

Ao longo da década de 1970, permanecia, em linhas gerais, o modelo
campanhista de saude, ainda priorizando o combate a doencas infecciosas. Nesse
sentido, pode-se afirmar que a concepcdo de salde da época possuia cunho

privatista e curativista, como reforca Pivetta (2013, p. 115):

[...] privatista na medida em que 0 acesso aos servicos de salde néo era
universalizado, sendo restrito aos trabalhadores que possuiam carteira
assinada, e, por outro lado, a grande maioria dos servi¢os era prestada por
instituicbes privadas, que recebiam repasses do Estado; curativista
porquanto as medidas preventivas eram desprestigiadas, assim como
outros fatores determinantes da salde (por exemplo, a extrema pobreza e a
falta de saneamento basico ndo eram consideradas pelo Poder Publico
como problemas ligados a saude).

De acordo com Pivetta (2013), surgiram estatisticas da Organizacdo Pan-
Americana de Saude de 1974, as quais apontaram numeros negativos em relacao a
situacdo da saude publica brasileira.

Dentre elas, 0 baixo investimento destinado a salde no governo Médici, o que
resultou ao Brasil uma das Ultimas posi¢cdes entre os paises da América a investir

em politicas sanitarias, e, ainda, apontou que até 1980, quarenta milhdes de
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cidaddos ndo possuiam acesso aos servi¢cos de saude devido a falta de médicos e
de leitos nos hospitais. (PIVETTA, 2013, p. 115).

Diante desse cenario alarmante, os departamentos de medicina preventiva de
algumas universidades do pais comecaram a debater e pesquisar a organizacéo
sanitaria do Brasil, em especial a Universidade Federal Fluminense (UFF), a
Universidade de Campinas (Unicamp) e a Universidade Estadual de Londrina (UEL).
Os pesquisadores buscaram estabelecer um didlogo aberto com a sociedade,
através das comunidades dos bairros e sindicatos de trabalhadores. (CONSELHO
NACIONAL DE SECRETARIAS MUNICIPAIS DE SAUDE- CONASEMS, 2007,
<http://iah.iec.pa.gov.br>).

Dessa forma, através da iniciativa das universidades de medicina, é que se deu
o inicio do Movimento Sanitario Brasileiro. Tal movimento inovou em relagcdo ao
modo de compreender o processo de doencga, agora passando a ser analisado sob
novas perspectivas, como o fator do ambiente social e até mesmo a luta de classes.
(PIVETTA, 2013, p. 116).

O Movimento Sanitario Brasileiro foi o responsavel por impulsionar uma
mudanca ainda maior: o Movimento pela Reforma Sanitaria. Tal Reforma era
composta por diversos movimentos populares, tendo seu apice com a VI
Conferéncia  Nacional de Saude, em 1986. (CONASEMS, 2007,
<http://iah.iec.pa.gov.br>).

A Conferéncia foi consequéncia das discussdes entre 0os Municipios e as
Universidades, reunindo mais de cinco mil pessoas em Brasilia. O lema da
Conferéncia era “a saude é direito de todos e dever do Estado”. Dessa reunido € que
surgiram os principios que posteriormente regulariam a atuacio do Sistema Unico
de Saude. (PIVETTA, 2013, p. 117).

O Movimento pela Reforma Sanitaria, marcado pela preocupacdo com as
condi¢cdes sociais dos individuos, teve significativa participagdo na Assembleia
Constituinte, na qual reivindicavam que a Constituicdo garantisse o direito a
participacdo da comunidade no processo de formular, executar e fiscalizar as
politicas sanitarias. (DELDUQUE et al., 2009, p. 110).

Foram recolhidas aproximadamente cinquenta e quatro mil assinaturas pelo
pais, garantindo assim a previsdo do Sistema Unico de Satde (SUS) na Constituigéo
Federal. Entretanto, ndo houve somente pontos positivos, vez que o sistema de

saude era para ser totalmente publico, acabou também sendo aberto a iniciativa
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privada. (LOPES, 2008, p. 174).

Nesse sentido, conforme Pivetta (2013, p. 118) a Constituicdo Federal de 1988
veio para modificar profundamente a realidade do direito a saude no Brasil. A
incorporacao do artigo 196, o qual dispde que “a saude é direito de todos e dever do
Estado” foi o marco do novo sistema de saude, distinguindo-se dos demais modelos
conhecidos anteriormente.

Ainda partindo da analise do supramencionado artigo, pode-se identificar
claramente o principio da universalidade, o qual pressup8e que todos os individuos
devem ter garantido o acesso ao sistema publico de saude. Logo, com o advento da
Constituicdo Cidada, ndo é mais necessario que se tenha carteira de trabalho
assinada e nem contribuir com o 6rgdo da previdéncia para gozar das politicas
publicas de saude. (PIVETTA, 2013, p. 118).

A positivagdo do Sistema Unico de Salde se deu através do artigo 198 da
Carta Magna, tendo sua regulamenta¢ao ocorrido nos dois anos seguintes, com o
advento da Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990 (Lei Organica da Saude) e a Lei
n° 8.142 de 28 de dezembro de 1990, a qual “dispde sobre a participacdo da
comunidade na gestdo do SUS sobre as transferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros na area da saude e d& outras providéncias”). (BRASIL, 1990,
<http://www.planalto.gov.br>).

Conclui-se que o surgimento do Sistema Unico de Salde teve inicio com o
movimento sanitario, sendo que esse foi fortemente influenciado pelas pesquisas
dos departamentos de medicina preventiva, os quais contribuiram de forma
significativa ao constatarem que o processo de doenca perpassa pelo entendimento
da relacdo do individuo com o ambiente social no qual esta inserido.

Posteriormente, este Movimento impulsionou o Movimento pela Reforma
Sanitaria, o qual contou com a atuacdo de varios movimentos populares, tendo
obtido éxito em suas reivindicacbes, dentre elas, a garantia e incorporacdo do
Sistema Unico de Satde na Constituicdo Federal.

Portanto, a criacdo do Sistema Unico de Saulde esta associada diretamente
com o0 engajamento das universidades de medicina do pais e com a participacéo
direta da sociedade, os quais conseguiram conquistar melhores condi¢cdes sanitarias

e de saude publica como um todo.
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2.3 Aforma de organizag&o do Sistema Unico de Satide no Brasil: um direito

gestado a partir da participacao social

Inicialmente, importa esclarecer que o Sistema Unico de Saude (SUS) se
consolida através de principios previstos no artigo 194 da Carta Magna, os quais
possuem o conddo de impor ao poder publico objetivos para nortear as politicas
publicas e assim reduzir a discricionariedade estatal, quais sejam: universalidade da
cobertura e atendimento, multiplas fontes de custeio, descentralizacdo da
administracao, distributividade na prestacdo de servigos, entre outros. (FREITAS,
2016, p. 48).

Com o advento da Lei Organica da Saude n° 8.080 de 19 de setembro de
1990, a qual “dispde sobre as condi¢cdes para a promocao, protecao e recuperacao
da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e da
outras providéncias” (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>), essa trouxe em
seu artigo 7° diversos principios derivados daqueles ja estabelecidos no texto
constitucional. (FORTES; PAULSEN, 2005, p. 318).

O artigo 7° da Lei n° 8.080 de 1990, inspirado nos principios constitucionais,
traz em seus quatorze incisos os principios que integram o Sistema Unico de Salde,

dentre eles, destacam-se:

| - universalidade de acesso aos servi¢os de salde em todos 0s niveis de
assisténcia; Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto
articulado e continuo das ac¢des e servigos preventivos e curativos [...] Il -
preservagdo 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 informagdo, as pessoas
assistidas, sobre sua salde; VIII - participagcdo da comunidade; IX -
descentralizacao politico-administrativa, com direcdo Gnica em cada esfera
de governo [...] XIV — organizacdo de atendimento publico especifico e
especializado para mulheres e vitimas de violéncia doméstica em geral [...]
(BRASIL, 1990, <http://www.planalto.gov.br>, grifo nosso).

Verifica-se que o Sistema Unico de Salde é formulado através de um sistema
eminentemente principiologico. Dentre tantos principios elencados, merece especial
relevancia o principio da universalidade, vez que, conforme Teixeira (2011, p. 2),

esse € o principio fundamental que direciona as normas de atuacdo do SUS,
considerando o que dispbe expressamente o artigo 196 do texto constitucional: “A



19

saude ¢é direito de todos e dever do Estado”. (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br>).

Pode-se afirmar que o principio da universalidade € caracterizado por se
constituir como um principio finalistico, o qual objetiva atingir um ideal. Além disso,

para que o Sistema Unico de Salde seja efetivamente universal, se torna preciso:

[...] se desencadear um processo de universalizacao, isto €, um processo de
cobertura dos servicos, de modo que venham, paulatinamente, a ser tornar
acessiveis a toda populagdo. Para isso, €& preciso eliminar barreirar
juridicas, econdmicas, culturais e sociais que se interpde entre a populacéo
e os servicos. (TEIXEIRA, 2011, p. 3).

Os principios da integralidade de assisténcia, igualdade de assisténcia e da
universalidade de acesso podem ser compreendidos como de carater doutrinario ou
ideologico. JA em relacdo os principios da descentralizacdo, regionalizacdo e da
hierarquizacdo, pode-se afirmar que esses possuem natureza organizacional da
estrutura do Sistema Unico de Salde. (FORTES; PAULSEN, 2005, p. 318).

Além dos principios, o Sistema Unico de Salde estrutura-se por meio de
diretrizes constitucionais, inseridas no artigo 198 da Carta Magna, sendo elas:
regionalizacdo, hierarquizacdo, descentralizacdo, atendimento integral e a
participagdo da comunidade. (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

As diretrizes constituem-se como um importante instrumento para a
concretizacdo do Sistema Unico de Salde na pratica, com base nos padrdes
estabelecidos pelos principios, ambos devendo ser concomitantemente respeitados,
visto que a coexisténcia e obediéncia desses sdo fundamentais para a sobrevivéncia
do sistema. (FREITAS, 2016, p. 48-49).

A fim de compreender de forma adequada a organizagdo do atual sistema
nacional de satde publica do Brasil, corporificado pelo Sistema Unico de Saude, se
faz necessario analisar as supramencionadas diretrizes constitucionais. Partindo da
analise da descentralizacdo, o Texto Constitucional estabelece que se tenha uma
direcdo Unica em cada esfera do governo (municipal, estadual e federal).

De acordo com a Lei n® 8.080/90, no ambito da Unido sera exercida através do
Ministério da Saude, nos Estados e Distrito Federal pelas Secretarias de Saude ou
orgao equivalente e nos Municipios permanece a mesma logica dos Estados.
(BRASIL, 1990, <http://www.planalto.gov.br>).
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Importa referir que a Carta Magna estabelece em seu artigo 23, inciso I, que a
saude é competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
Sendo assim, a tomada de decisdes deve ser realizada conjuntamente entre 0s
entes da federacdo, tendo em vista a relacdo de interdependéncia e o interesse
comum. (PIVETTA, 2013, p. 126). Logo, de acordo com Cléve (1989, p. 24-25), é
comum que haja a realizagéo de atividades de forma articulada, especialmente em
relacdo ao financiamento das acgdes.

A Lei n° 8.080/1990 estabelece de que forma efetivamente ocorrerda essa
descentralizacdo nos entes federativos. Sendo assim, incumbe & direcdo nacional do
Sistema Unico de Salde a coordenacdo e normatizacdo do sistema. Ou seja,
apenas em casos excepcionais que a Unido poderd exercer acfes de vigilancia
epidemioldgica e sanitarias, como na hipotese de haver risco de disseminacéo
nacional, conforme dispde o0 seu artigo 16, paragrafo anico. (BRASIL, 1990,
<http://www.planalto.gov.br>).

Ja as direcdes estaduais do Sistema Unico de Salde possuem a atribuicdo de
promover a descentralizacdo dos servicos de salde para os Municipios, devendo
prestar o devido apoio técnico e financeiro a esses. Sendo assim, apenas
supletivamente € que os Estados devem executar de forma direta os servigos, por
expressa previsdo do artigo 17, inciso Il da mesma Lei. (BRASIL, 1990,
<http://www.planalto.gov.br>).

No que diz respeito ao nivel municipal, compete a esses planejar, organizar,
controlar e executar os servicos publicos de saude. Alids, é nos municipios em que
se inicia a estrutura e organizacdo do sistema. A propria Lei n° 8.080/1990 refere
explicitamente que o planejamento e o orcamento do Sistema Unico de Salde seréo
ascendentes, partindo da esfera local a federal. (PIVETTA, 2013, p. 130).

Compreende-se pela diretriz da regionalizacdo, a necessidade de organizar o
sistema por circunscricdes regionais, levando em consideracdo ndo somente 0s
critérios geograficos, mas também as peculiaridades de cada regido e suas
necessidades no ambito da salde. (COIMBRA, 2012, p. 27).

A diretriz hierarquizacdo pode ser entendida como a prestacado dos servi¢os a
partir da sua complexidade, visando a otimizacdo dos recursos. A hierarquia do SUS
€ estruturada em trés graus: atendimento primario, secundario e terciario. Sendo
este 0 modelo aconselhado pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS), por

viabilizar uma maior eficiéncia dos recursos publicos. O atendimento primario,
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chamado de rede de atencdo bésica, destina-se aos casos de baixa complexidade,
caracterizados pelo baixo custo. (PIVETTA, 2013, p. 120).

Dessa forma, a selecédo realizada no nivel primario identifica as demandas de
saude gue realmente necessitam ser encaminhadas aos atendimentos secundarios
e terciarios, 0s quais sdo marcados por possuirem gastos mais elevados. (DALLARI,
2010, p. 84).

A diretriz do atendimento integral, prevista no artigo 198, inciso Il da Carta
Magna, destina-se a promocao da saude como um todo, de forma a priorizar as
atividades preventivas, entretanto, n&o excluindo 0s servicos assistenciais e
curativos. A Lei 8.080/90 ainda prevé no artigo 7°, inciso Il, que é principio do SUS a
“‘integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das
acles e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada
caso em todos os niveis de complexidade do sistema”. (BRASIL, 1990,
<http://www.planalto.gov.br>).

Além de executar todos esses servigos previstos, o Sistema Unico de Salde
ainda possui o dever de absorver as inovacfes de cunho tecnoldgicas e cientificas
no ambito da saude publica. (PIVETTA, 2013, p. 122).

Em relacdo a baliza da participacdo da comunidade, inserida mais
especificamente no artigo 198, inciso Il do Texto Constitucional, a qual estabelece a
possibilidade de a populacdo realizar o controle das politicas publicas de saude.
(FREITAS, 2016, p. 51).

E justamente essa diretriz que sera abordada com mais profundidade no
presente tépico, tendo em vista que essa constitui-se a base da organizacdo do
Sistema Unico de Saude, uma vez que este é gestado a partir da participacéo da
sociedade.

A referida diretriz da participacéo social representa mais um dos dispositivos
implementados na Constituicdo Federal de 1988 que se direcionam a uma mesma
finalidade: a democratizacdo do Estado Brasileiro. (PIVETTA, 2013, p. 131).

Importante acentuar que a Carta Magna promove, em diversos momentos do
seu texto, um projeto democratico. A comecar pelo preambulo, ao declarar que se
instituia um “Estado Democratico”. Em seguida, em seu paragrafo unico do artigo 1°,
refere que “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente” (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

E cristalino que o Texto Constitucional acolhe a possibilidade do exercicio da
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democracia de forma direta pela comunidade. (CLEVE, 2011, p. 171). Ou seja,
ganha destague a democracia participativa, considerada como “a possibilidade de os
cidaddos participarem das decisdes politicas do Estado, do debate publico que
define o destino do pais”, conforme Pivetta (2013, p. 133).

Compreende-se que a baliza constitucional da participacdo da comunidade no
ambito do Sistema Unico de Salde, se reveste também como um instrumento de
aproximacdo da maquina estatal da sociedade, reduzindo assim a distancia
existente entre os governantes dos governados. (DI PIETRO, 1993, p. 132).

O direito de participacao tem carater de direito fundamental, vez que decorre
dos principios do Estado de Direito e do Estado Democratico que consolidam a
Republica Federativa do Brasil. (SCHIER, 2002, p. 27). Tal concluséo € possivel em
razdo do disposto no artigo 5°, 82° da Carta Magna, o qual autoriza a ampliacédo do
rol de direitos fundamentais. (PIVETTA, 2013, p. 134).

Delineadas algumas consideracdes acerca do tratamento concedido a diretriz
da participacdo da comunidade no ambito do Sistema Unico de Saude pela
Constituicao Federal, se faz necessario compreender de que forma € efetivada essa
participacéo social.

A regulamentacgédo do artigo 198, inciso Il do Texto Constitucional se da atraves
da Lei n°® 8.142/1990, a qual dispOe sobre a participacdo da comunidade na gestéo
do Sistema Unico de Saulde. A referida Lei instituiu dois 6rgdos de participacéo
popular, quais sejam: a Conferéncia de Salude e o Conselho de Salide. E através
desses 6rgaos que se torna viavel a insercao dos individuos nas decisbes sobre as
politicas sanitarias. (PIVETTA, 2013, p. 138).

A Conferéncia de Saude é formada por representantes de varios segmentos
sociais, com 0 objetivo de avaliar a situacdo da saude e propor diretrizes para
formulacdo da politica de saude da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
realizando reunifes a cada quatro anos, conforme dispde o artigo 1°, 81° da Lei n°
8.142/90. (BRASIL, 1990, <http://www.planalto.gov.br>).

Ja o Conselho de Saulde, constitui-se como 6rgdo permanente e deliberativo,
composto por membros do governo, prestadores de servicos, profissionais de saude
e usuarios. O Conselho atua na formulacdo de estratégias e no controle da
execucao da politica de saude na instancia correspondente, inclusive nas questdes
econdmicas e financeiras, tais decisdes devem ser homologadas pelo chefe do

poder de cada esfera governamental, consoante previsdo do artigo 1°, 82° da
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mesma Lei. (BRASIL, 1990, <http://www.planalto.gov.br>).

A participacdo da populagédo por meio das Conferéncias e dos Conselhos de
Saude é de significativa importancia na gestao das politicas sanitarias, tanto na fase
da formacéo, quanto da execucao, controle e avaliacdo, de forma que fortalece os
mecanismos de interlocucdo justamente com aqueles que serdo afetados pelas
politicas publicas, os cidadaos. Ou seja, € através da participacdo social que é
possivel a identificacdo das reais demandas da populacédo. (VALLE, 2009, p. 86).

Outro aspecto positivo da participacdo da comunidade € a possibilidade de
fiscalizacdo da adequada utilizacdo dos recursos orcamentarios destinados as
politicas publicas. Além disso, torna-se viavel identificar os pontos falhos e melhorias
a serem realizadas, de forma a colaborar com possiveis readequac¢des das politicas,
visando sua maior efetivacédo. (PIVETTA, 2013, p. 140).

Pode-se concluir que a organizacgéo do Sistema Unico de Salide se da através
de principios e diretrizes constitucionais, as quais regulam sua forma de atuacéo,
objetivando a cooperacéo entre os entes da federacédo, a fim de que se promova a
otimizacao dos recursos publicos e, consequentemente, seja conferida uma maior
efetividade ao sistema.

Outrossim, compreende-se que a baliza constitucional da participacdo da
comunidade no Sistema Unico de Saltde é de extrema significancia, tanto por
revelar-se como um meio de exercicio direto da democracia, quanto por ser
instrumento de controle social sobre as politicas publicas de saude.

Portanto, verifica-se que tal diretriz traz profundos impactos na forma de
organizacédo do Sistema Unico de Saulde, justamente por possibilitar o acesso da
comunidade desde a formulacéo, planejamento, organizacdo, controle e avaliagcéo
das politicas de saude. Por isso, foi necesséria a criacdo da Lei n°® 8.142/1990, para
desenvolver mecanismos que possam garantir efetivamente a implementacéo da

participacdo social na pratica.
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3. ATUACAO DO PODER JUDICIARIO E A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Como ponto de partida, em um primeiro momento do capitulo, sera explanado
de que forma o Poder Judiciario vem atuando no tocante a concretizacdo do direito
fundamental a saude no Brasil. Para isso, inicialmente, se torna imperioso esclarecer
nocdes acerca da judicializacdo da saude, uma vez que é atravées desse fendbmeno
gue ocorre a atuacao judicial nas demandas de saude.

Em seguida, sera abordado um importante marco no ambito da saude: a
decisdo do Supremo Tribunal Federal reconhecendo o direito a salide como um
direito publico subjetivo. Outrossim, se buscara nesse topico ainda, a elucidacéo das
implicacbes praticas dessa decisdo, de forma que sera necessario proceder na
analise de alguns julgados proferidos pela Suprema Corte apds essa decisao.

Nesse seguimento, importante se faz apresentar a realidade da judicializacao
da saude no Brasil, através da explanacédo de estatisticas, momento no qual sera
abordado tanto os numeros relativos a quantidade de processos, quais Sao 0S
assuntos mais recorrentes dentre as acbes de saude e também no tocante as
despesas or¢camentérias oriundas da judicializacgéo.

Por fim, serdo tecidas considera¢des visando tracar e analisar quais Sdo 0s
limites existentes quando se refere a atuacédo do Poder Judiciario no ambito da tutela
individual do direito a saude, tendo em vista que essas limitacbes refletem
diretamente na decisdo do caso concreto. Dessa forma, visto que resulta em
importantes implicacdes praticas, se torna imperioso proceder na averiguacao dos

limites da atuacéo do Judiciario no ambito da saude.

3.1 Ativismo ou judicializagdo: vale tudo em nome dos direitos fundamentais?

Quando se discute a atuagdo do Poder Judiciario, especialmente no tocante a
efetivacdo dos direitos fundamentais, sdo constantemente trazidos ao debate as
terminologias “ativismo judicial” e “judicializagao”.

Sendo assim, se faz necessario entdo, que se proceda, brevemente, na busca
de definicdes dos respectivos conceitos, a fim de que se possa compreender de que
forma se da a atuacdo do Poder Judiciario no ambito da realizacdo do direito a
saude no Brasil.

Pode-se entender a judicializagdo como o resultado de acontecimentos
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historicos, tipico do constitucionalismo democratico, baseado na centralidade da
Constituicdo, em conjunto com a supremacia e seu carater principiologico. Assim,
percebe-se uma transformacéo na forma de atuacdo do Poder Judiciario. Portanto, a
judicializacdo possui como principal caracteristica o protagonismo do Judiciario.
(LEAL, 2014, p. 128).

Sucintamente, a judicializacdo do direito & saude origina-se em um processo

qgue pode ser compreendido através da analise da seguinte consideracéao:

A judicializac@o da saude decorre do déficit de democracia pela qual passa
o Estado brasileiro, transferindo-se o locus do debate dos Poderes
responsaveis pela criacdo e execucdo de politicas publicas
(Legislativo e Executivo) para a autoridade judicidria. A recente
ascensao institucional do Poder Judiciario brasileiro € a marca de um
modelo de omissdes estatais [...] (SCHULZE, 2014, p. 163, grifo nosso).

A judicializacdo da saude € um fenbmeno recente, tendo em vista que teve
inicio em meados da década de 1990, a partir da organizacdo de um grupo que
buscava o tratamento em relacdo a patologia AIDS. Dessa forma, pode-se afirmar
gue essa doenca € considerada a precursora das acles judiciais no ambito da
saude. (PAMPLONA; REIS; 2013, <https://jurisprudenciaemrevista>).

No tocante ao fenbmeno do ativismo judicial, esse pode ser identificado e
compreendido através de suas multiplas facetas, tendo em vista que 0 mesmo se
fundamenta na ténue relacéo existente entre o direito e a politica. (KOERNER, 2013,
<http://www.scielo.br/>).

Importante mencionar a dificuldade encontrada no momento de se proceder na
busca de uma definicdo da terminologia do ativismo judicial, devido ao fato de nao
haver uma unicidade de conceito. Inclusive, o que se verifica € justamente o
contrario, tendo em vista que, por vezes tais conceitos de ativismo até mesmo se
confrontam. (FREITAS, 2016, p. 87).

No entanto, se torna necessario a tentativa de delinear, no minimo, um norte,
uma direcdo que venha a esclarecer, de maneira que se forneca subsidios
necessarios para contribuir com uma melhor compreensao da nebulosa terminologia

ora discutida. Dessa maneira, importa salientar o seguinte entendimento:

[...] ativismo judicial € um termo tdo aberto quanto as normas de principio
garantidoras de direitos fundamentais contidas nos textos constitucionais; o
conceito do que é considerado “ativo” é relativo e variavel, pois demanda,
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sempre, também ele, uma atividade interpretativa que nao possui standards
definidos, que variam no tempo e no espaco. (LEAL, 2014, p. 135).

Logo, o termo ativismo judicial possui um alcance mais amplo, especialmente
se comparado ao conceito de judicializacdo. Nesse sentido, conforme Barroso
(2008, <https://www.conjur.com.br>), o ativismo judicial € um comportamento
proativo do magistrado, o qual atua de forma a ampliar a abrangéncia da norma
constitucional, para ao final, adequé-la ao caso concreto.

Embora tais terminologias tenham significados distintos, ndo ha como negar a
intima relacdo existente entre ambos. Tal situacdo pode ser retratada pelo seguinte
entendimento: “A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o sao gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas”. (BARROSO, 2008,
<https://www.conjur.com.br>).

Ja tracadas algumas consideracdes acerca de tais terminologias, cabe, nesse
momento, mencionar que nao ha unanimidade doutrinaria no que diz respeito as
posi¢cdes adotadas pelos juristas. Pelo contrério, ha diversos posicionamentos em
relacdo a tematica abordada, ora favoraveis e ora em discordancia.

Partindo da corrente contraria ao ativismo judicial, tem-se entendimentos de
que tal fendbmeno revela uma forma de atuacédo do Poder Judiciario a qual ultrapassa
os limites definidos pelo ordenamento vigente. Dessa forma, ocorrendo uma
deturpacdo da funcéo tipica do Judiciario, em detrimento dos outros Poderes.
(RAMOS, 2010, p. 129).

Por outro lado, no tocante a defesa do ativismo, destaca-se Barroso (2008,
<https://lwww.conjur.com.br>), o qual refere que o ativismo esta ligado a uma atuacéo
com maior ampliacdo e intensidade do Poder Judiciario, na realizagdo dos preceitos
e finalidades constitucionais, consequentemente resultando em uma maior
interferéncia desse na atuacao do Executivo e Legislativo.

Em relagdo aos posicionamentos que se manifestam favoraveis, pode-se
afirmar que, sucintamente, agueles que defendem o ativismo, compreendem que a
natureza politica do Poder Judiciario é inevitavel ao jogo politico, & protecdo dos
valores democraticos e a sua adequagdo no tocante a evolucdo historica.
(AZEVEDO, 1999, p. 46).

No que concerne a judicializacéo, verifica-se que ha maior preponderancia de

posi¢des favoraveis a mesma. Isso decorre do fato de que, a judicializacao deve ser
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entendida como consequéncia do modelo constitucional adotado com o advento da
Constituicdo Cidada de 1988. Dessa forma, consequentemente houve o aumento
das acOes judiciais, as quais passam também a reivindicar questfes oriundas dos
outros Poderes. (FREITAS, 2016, p.103-104).

Logo, a partir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, houve uma
verdadeira transformacao em relacdo a forma de atuacéo do Estado como um todo,
em razao de todos os valores constitucionais esculpidos e, principalmente, devido a
previsao de instrumentos garantidores da realizacao dos direitos fundamentais.

Por conseguinte, a atuacéo judicial encontrou maior relevo, em razdo do Texto
Constitucional explicitamente referir os diversos deveres do Estado com a
populacado, dessa forma permitindo que os cidaddos busquem a efetivacdo desses
direitos quando néo realizados, tanto os de cunho individuais quanto os sociais —
sendo que o direito a saude se encontra nesse segundo grupo, tema que
posteriormente sera enfrentado nesse trabalho.

Se os direitos sociais ndo pudessem ser pleiteados individualmente, estaria se
concedendo uma plena discricionariedade a atuacdo do Legislador ou do
Administrador, na medida em que o Judiciario restaria de méaos atadas, caso as
politicas publicas fossem a Unica via para realizacdo do direito social.
(BITENCOURT, 2012, p. 121). Embora se tenha tal possibilidade, ndo muda o fato
de que a forma adequada de concretizacdo dos direitos sociais seja 0 campo das
politicas publicas, uma vez que a realizacdo individual desse direito € capaz de
comprometer a sua tutela coletiva.

Ressalta-se que a busca da efetivacdo dos direitos sociais através da tutela
individual ndo seria o0 meio mais adequado, visto que as politicas publicas e servicos
publicos surgiram justamente com o intuito de realizar os direitos sociais de forma
coletiva.

No entanto, ainda conforme o entendimento de Bitencourt (2012, p. 125-126),
pregar um discurso contra a judicializacdo dos direitos sociais € o mesmo que deixar
a sociedade a mercé da vontade publica dos governantes. E mais, significa ir contra
a propria soberania popular e até mesmo contra o Estado Democratico de Direito,
que pressupde vinculagcédo a Constituicdo e sua for¢ca normativa.

Em relacdo a judicializagdo, pode-se concluir que € o resultado de um processo
histérico, a qual se fortaleceu com a Constituicdo Federal de 1988, momento em que

se concedeu a maximizacdo dos direitos fundamentais e o amplo dever do Estado
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em concretiza-los, garantindo assim, a faculdade dos cidad&os pleitearem via
Judiciério os direitos ndo realizados pelos outros Poderes. Sendo assim, h4 muitos
posicionamentos no sentido de entender a judicializacdo como um importante meio
garantidor dos deveres constitucionais.

Portanto, conclui-se que o ativismo judicial e a judicializacdo possuem entre si
uma linha de atuacdo muito ténue, o que gera diversos posicionamentos. No Brasil,
a atuacdo judicial no ambito do direito a saude é comumente chamada de
judicializacéo, cujo fenébmeno pode ser entendido como a faculdade dos individuos
pleitearem a efetivacdo do seu direito fundamental através de ag¢fes judiciais, em
razdo do amplo dever do Estado em concretiza-lo, em conformidade com os

dispositivos constitucionais e todos os seus valores insculpidos.

3.2 Adecisdo do Supremo Tribunal Federal reconhecendo a saltde como um
direito publico subjetivo: implicacdes praticas

Como ja explanado anteriormente, com a implementacdo da Constituicdo
Federal de 1988, houve um aumento significativo do ajuizamento de demandas
perante o Poder Judiciario, pleiteando a concretizacdo do direito fundamental a
saude, através da tutela individual.

Considerando a amplitude e complexidade das questfes que envolvem o
direito a saude, ndo raras vezes a tramitacdo processual alcanca a esfera do
Supremo Tribunal Federal (STF). Diante desse quadro, o presidente do STF na
época, o ministro Gilmar Ferreira Mendes, convocou a audiéncia publica n° 4,
realizada nos dias 27, 28 e 29 de abril e em 4, 6 e 7 de maio do ano de 2009.
(PIVETTA, 2013, p. 222).

Na audiéncia foram ouvidas mais de cinquenta pessoas, de diversos contextos
sociais, dentre elas: meédicos, advogados, defensores publicos, promotores de
justica, magistrados, usuarios do Sistema Unico de Salde e professores. O objetivo
da audiéncia era obter esclarecimentos acerca das problematicas trazidas no ambito
da saude, de forma que auxiliassem as decisbes dos ministros em seus
julgamentos. (FEDERAL- STF, 2009, <http://www.stf.jus.br>).

O ministro Gilmar Mendes esclareceu 0 posicionamento delineado pelo
Supremo Tribunal Federal, levando em consideragdo as informagdes obtidas na

audiéncia publica, a partir de entéo, passaria a adotar critérios melhores definidos
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visando direcionar e orientar as futuras posturas do Judicidario quando houver
julgamento das demandas de saude. (PIVETTA, 2013, p. 223).

Torna-se importante destacar alguns dos entendimentos que foram firmados na
referida audiéncia, especialmente pelo fato de que esses serdo considerados na
apreciacdo dos julgamentos posteriores, no que tange as demandas de saude. Logo,
verifica-se que tais posicionamentos adotados na audiéncia publica, resultardo em
implicacdes praticas, visto que terdo aplicabilidade em casos concretos.

Ressalta-se alguns desses importantes posicionamentos delineados na
audiéncia publica, quais sejam: constatou-se que o problema talvez ndo seja a
interferéncia do Judiciario, pois 0 que acontece na maioria dos casos é somente a
determinacao judicial para cumprir as politicas publicas que ja existem e a
responsabilidade dos entes federativos € efetivamente solidaria. (STF, 2009,
<http://www.stf.jus.br/>).

Pode-se entdo proceder na analise das efetivas implicacdes praticas dos
entendimentos firmados na audiéncia publica. Para proceder em tal analise, impende
destacar algumas decisbes do Supremo Tribunal Federal, as quais trouxeram em
seus julgados algumas das conclusdes obtidas naquela audiéncia.

Em 17 de marco de 2010, o STF negou provimento a nove recursos formulados
pelos entes da federacdo contra decisdes nas quais o Judiciario determinou ao
Sistema Unico de Saude o fornecimento de medicacées de alto custo e tratamentos
nao concedidos pelo Sistema aos pacientes portadores de doencas graves que
buscaram a via judicial, assim mantendo as decisGes que favorecem as partes
requerentes do direito a saude. (VALLE; CAMARGO, 2011, p. 10).

Dentre esses julgamentos, destaca-se a decisdao proferida no Agravo
Regimental em Suspensdo de Tutela Antecipada n° 175. Trata-se de Agravo
interposto pela Unido contra decisdo da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, a
qual havia indeferido o pedido de suspensao de tutela antecipada formulado pela
Unido. (BRASIL, 2010, <http://www.stf.jus.br>).

A parte agravante buscava a suspensdo da decisdo que lhe impbs o
fornecimento do medicamento Zavesca a parte autora, cujo tratamento custava em
torno de R$ 52.000,00 por més, a uma jovem de 21 anos que possuia uma doenca
neurodegenerativa rara, denominada “Niemann-Pick Tipo C”. Tal patologia causa
diversos distarbios neuropsiquiatricos, dentre eles: movimentos involuntarios,

restricbes de avanco escolar e paralisias progressivas. (BRASIL, 2010,
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<http://www.stf.jus.br>).

No agravo, a Unido sustentava, em sintese, 0s seguintes argumentos: violacao
do principio da separacdo de poderes, ilegitimidade passiva da Unido e ofensa ao
sistema de reparticdo de competéncias, grave lesdo as financas publicas por se
tratar de medicamento de alto custo, além de defender que essa € uma intervencéo
indevida do Judiciario nas diretrizes de politicas publicas. (BRASIL, 2010,
<http://www.stf.jus.br>).

Diante do exposto, ja realizadas breves consideracdes sobre o caso em
comento, embora essenciais para que se possa entender o deslinde do presente
julgamento, pode-se entdo, proceder na andlise do voto proferido pelo entdo
presidente do Supremo Tribunal Federal.

Para fundamentar seu voto, o presidente Gilmar Mendes procedeu na
investigagdo detalhada do artigo 196 da Constituicdo Federal. Dessa forma, levou
em consideracao os debates realizados na audiéncia publica e desmembrou o artigo
em seis aspectos, quais sejam: saude como direito de todos; dever do Estado;
direito garantido através de politicas sociais e econémicas; objetivo na reducdo do
risco de doencas; principio do acesso igualitario e universal e acdes para a
promocao, protecdo e recuperacao da saude. (PIVETTA, 2013, p. 223-224).

O voto do referido ministro rechagou as argumentacdes trazidas pela Unido, no
sentido de que trouxe as seguintes conclusdes, baseadas nos entendimentos
firmados na audiéncia: a responsabilidade dos entes federativos € efetivamente
solidéaria; o alto custo de medicamento registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA) por si s0 néo é suficiente para impedir sua concesséo pelo Poder
Publico; ndo procede a alegacéo que tal decisdo ensejara efeito multiplicador, visto
gue cada decisao deve ser analisada nas peculiaridades do caso concreto. (BRASIL,
2010, <http://www.stf.jus.br>).

Portanto, verifica-se que o voto proferido pelo ministro Gilmar Mendes foi no
sentido de negar provimento ao Agravo Regimental, rejeitando as alegacdes
formuladas pela Unido e, dessa forma, mantendo a deciséo favoravel a parte autora,
detentora do direito a saude.

Diante das consideracdes tecidas pelo ministro, 0 mesmo conclui que nao
existe um direito subjetivo absoluto em qualquer que seja a prestacao jurisdicional.
No entanto, refere a existéncia de um direito publico subjetivo a politicas publicas

gue visem promover, proteger e recuperar a saude. (PIVETTA, 2013, p. 224).
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Acentua-se ainda, o entendimento formulado pelo ministro Gilmar Mendes na
ocasiao do encerramento dessa decisdo: “[...] em verdade, o que se constata é a
ocorréncia de grave lesdo em sentido inverso (dano inverso), caso a decisdo venha
a ser suspensa”. (BRASIL, 2010, <http://www.stf.jus.br>).

Ou seja, o ministro além de refutar os argumentos da Unido, o mesmo ainda
conclui que, caso fosse suspensa a decisédo, quem viria a sofrer os danos seria a
parte autora, sendo lesada pelo néo fornecimento do medicamento pleiteado.

Destaca-se ainda, a deciséo proferida no Agravo Regimental na Suspenséao de
Liminar n° 47, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, também julgada no dia 17 de
margo de 2010, pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal.

Trata-se de Agravo interposto pelo Estado de Pernambuco contra decisdo do
entdo Presidente do STF, ministro Nelson Jobim, o qual havia negado o pedido de
suspensao dos efeitos da liminar concedida na 82 Vara Federal de Petrolina/PE na
Acao Civil Publica n°® 2004.83.08.000505-0, cuja suspensao foi negada no Tribunal
Regional Federal da 52 Regido. (BRASIL, 2010, <http://www.stf.jus.br>).

Nessa Acdo Civil Publica, proposta pelo Ministério Publico Federal e Estadual
contra a Unido, Estado de Pernambuco e o Municipio de Petrolina/PE, foi deferida a
liminar determinando que o Municipio adotasse algumas providéncias
administrativas para melhorias no Hospital Municipal Dom Malan, tendo em vista o
estado precario que se encontrava, com auséncia de médicos de plantéo, falta de
medicamentos e materiais para realizar cirurgias, quantidade insuficiente de leitos,
entre outros problemas. (BRASIL, 2010, <http://www.stf.jus.br>).

Ja em relacdo a Unido e o Estado de Pernambuco, a liminar limitou-se a
determinar que ambos adotassem todos 0s meios necessarios para que auxiliassem
o0 Municipio de Petrolina no cumprimento das medidas a ele impostas. (BRASIL,
2010, <http://www.stf.jus.br>).

No agravo, em sintese, o Estado de Pernambuco alegava: a ocorréncia de
grave lesdo a ordem administrativa, a economia e a saude publica; invasdo de
competéncia administrativa, impondo deveres ao Estado que sdao do Municipio,
causando, dessa forma, desordem nessa esfera. (BRASIL, 2010,
<http://www.stf.jus.br>).

Da analise dos votos dos ministros, verifica-se que os argumentos suscitados
pelo Estado de Pernambuco foram repelidos. Segmentou-se o entendimento de que

nao se trata de invasdo de competéncia, vez que a liminar determina apenas uma
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atuacdo subsidiaria da Unido e do Estado, a fim de que providenciem os meios
necessarios para auxiliarem o Municipio a cumprir a decisdo, no ambito e limites de
suas competéncias, além de estarem cumprindo com sua missdo constitucional.
(BRASIL, 2010, <http://www.stf.jus.br>).

No tocante as alegacdes de grave lesdo a ordem administrativa, & economia e
a saude publica, essas foram afastadas em razdo de que o Estado de Pernambuco
nao procedeu na comprovacao de dados concretos que realmente justificassem o
perigo de grave lesédo. (BRASIL, 2010, <http://www.stf.jus.br>).

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, em decisdo unanime, negou
provimento ao presente Agravo. Dentre os votos proferidos, destaca-se o voto do
entdo Presidente da Corte, Gilmar Mendes, o qual foi o Unico ministro que
mencionou em sua decisao as consideracdes formuladas na audiéncia publica sobre
saude. (BRASIL, 2010, <http://www.stf.jus.br>).

Pode-se concluir que as decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
levaram em consideracdo os debates realizados na audiéncia publica, sendo que o
relator, ministro Gilmar Mendes, delineou critérios de julgamento (com base na
audiéncia), os quais possuem o condédo de subsidiar as decisdes futuras acerca das
demandas judiciais de saude. (VALLE; CAMARGO, 2011, p. 13).

Além de trazer inovacbes nas decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, a audiéncia publica de 2009 gerou outras implicacdes, como por exemplo, a
edicdo da Recomendacao n° 31 de 30 de marco de 2010, formulada pelo Conselho
Nacional de Justi¢ca. (VALLE; CAMARGO, 2011, p. 13).

A Recomendacéao foi elaborada com a finalidade expressa de: “Recomenda aos
Tribunais a ado¢ao de medidas visando melhor subsidiar os magistrados e demais
operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solu¢cdo das demandas
judiciais envolvendo a assisténcia a saude”. (JUSTICA - CNJ, 2010,
<http://www.cnj.jus.br>).

A mesma ainda orienta que os magistrados evitem autorizar a concessao de
medicamentos ainda néo registrados na ANVISA ou em fase de experimento, com a
ressalva das excecOes expressas em lei. Também recomenda que a Escola Nacional
de Aperfeicoamento de Magistrados incorpore o direito sanitario nos cursos de
formacgéo e que realize seminarios de estudos no ambito da saude, além de outras
recomendacgdes. (CNJ, 2010, <http://www.cnj.jus.br>).

Outra implicacéo foi a edicdo da Resolucédo n® 107 de 06 de abril de 2010 do
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CNJ, sendo que a mesma foi elaborada “considerando o elevado nimero e a ampla
diversidade dos litigios referentes ao direito a saude, bem como o forte impacto dos
dispéndios decorrentes sobre os orcamentos publicos”; “considerando os resultados
coletados na audiéncia publica n® 04 realizada pelo Supremo Tribunal Federal”.
(CNJ, 2010, <http://www.cnj.jus.br>). Tal Resolugdo criou o Férum Nacional do

Judiciario para:

[...] monitoramento e resolugdo das demandas de assisténcia a saude, com
a atribuicdo de elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas
para o aperfeicoamento de procedimentos, o reforco a efetividade dos
processos judiciais e a prevencdo de novos conflitos. (CNJ, 2010,
http://www.cnj.jus.br, grifo N0sso)

Ou seja, a referida Resolucéo constitui-se em um importante instrumento para
a realizacdo do controle das demandas judiciais de saude, visando sugerir medidas
para a melhor otimizacdo dos processos judiciais, além de propor medidas
destinadas a prevenc¢ao de novos litigios no ambito do Poder Judiciario.

Importa destacar algumas acdes realizadas para a diminui¢cao da judicializacéo
da saude no ambito do Estado do Rio Grande do Sul. Ressalta-se a atuacdo do
Comité Executivo do Rio Grande do Sul do Férum Nacional do Judiciério para a
Saude do Conselho Nacional de Justica, o qual promoveu um workshop para discutir
a judicializacdo da saude com os gestores publicos, realizado em 09 de marco de
2017. (PROCURADORIA  GERAL DO ESTADO - PGE, 2017,
<http://www.pge.rs.gov.br>).

No evento, a Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul apresentou o
“Projeto Resolve + Saude”, o qual “busca racionalizar a atuacdo judicial e
extrajudicial nos conflitos em saldde, mapeando as principais demandas e 0s
medicamentos mais solicitados”. (PGE, 2017, <http://www.pge.rs.gov.br>).

O coordenador da assessoria juridica da Secretaria Estadual da Saude (SES)
ressaltou as altas despesas dos processos judicias em comparagdo com 0s gastos
administrativos. Destacou que para a reducédo desse impacto, em 2016 a SES foi
reorganizada administrativamente, com a exclusdo dos individuos que nao mais
utilizavam os medicamentos concedidos na via judicial e com a introdugcédo de novas
medicacGes do rol disponivel no SUS. (SECRETARIA ESTADUAL DA SAUDE —
SES, 2017, <http://www.saude.rs.gov.br>).

O referido coordenador ressaltou que a Secretaria reduziu 10% do numero dos
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individuos em atendimento judicialmente, o que resultou na disponibilidade de mais
recursos para a compra de medicamentos na via administrativa, que aumentou de
R$ 74 mihbées para R$ 82 mihées no ano. (SES, 2017,
<http://www.saude.rs.gov.br>).

Contudo, ha, ainda, alguns aspectos a serem melhor delineados pela
jurisprudéncia. Entretanto, pode-se afirmar que é possivel verificar certo consenso
qgquanto algumas questbes, quais sejam: existe um direito publico subjetivo
plenamente exigivel quando se trata de medicamento ou procedimento ja existente
nos protocolos oficiais; o afastamento de exigéncia ao sistema publico de
fornecimento de procedimentos e medicamentos experimentais e a importancia das
providéncias preventivas de saude assim como a necessidade de didlogo entre os
orgaos publicos. (VALLE; CAMARGO, 2011, p. 18).

Dentre as conclusbes obtidas na audiéncia, ressalta-se o reconhecimento da
existéncia do direito publico subjetivo a saude, a responsabilidade dos entes da
federacao € essencialmente solidaria e a atuacao judicial nesse ambito ndo invade a
esfera dos demais Poderes. (STF, 2009, <http://www.stf.jus.br/>).

A partir da audiéncia publica decorreram implica¢@es praticas, podendo concluir
gue a mesma gerou reflexos nas decisdes proferidas pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal, de forma que esses utilizem tais consideracdes para orientar e
justificar seus votos. Além de resultar na atuacdo do Conselho Nacional de Justica,
com a edicdo de recomendacdes e resolucdes, que visam orientar a atuacdo do
Judiciario nas demandas de saude.

Logo, conclui-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal reconhecendo a
saude como um direito publico subjetivo € uma questdo ja resolvida perante o
Supremo. Contudo, ha outros casos polémicos e que ja foram reconhecidas a
repercussao geral, que ainda aguardam a decisdo do STF, como por exemplo, o
caso dos medicamentos nao previstos pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) e os tratamentos experimentais e de alto custo.

O Recurso Extraordinario n® 566471, no qual sera decidido o dever ou ndo do
Estado em fornecer os medicamentos de alto custo, encontra-se em tramite ha 11
anos, sendo que foi reconhecida a repercussao geral em 03 de dezembro de 2007.
(BRASIL, 2007, <http://www.stf.jus.br>).

Ja o Recurso Extraordinario n°® 657718, o qual versa sobre o dever (ou nao) de

o Estado fornecer os medicamentos nao registrados na ANVISA, tramita ha 7 anos,
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tendo reconhecida a repercusséo geral reconhecida em 18 de novembro de 2011.
(BRASIL, 2011, <http://www.stf.jus.br>).

Portanto, pode-se concluir que ainda ha importantes questdes referentes as
demandas judiciais de saude que ainda néo foram solucionadas, as quais aguardam
0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal, e, enquanto isso, geram diversas

discussbes no ordenamento juridico brasileiro.

3.3 Os numeros da judicializacao da saude no Brasil

A judicializag&o do direito & saude no Brasil possui tamanha importancia tanto
no ambito tedrico quanto nas implicacdes praticas, sendo que sua relevancia
ultrapassada a esfera de atuacdo dos operadores do direito, atingindo também os
gestores publicos, profissionais da area de saude e a sociedade como um todo.

Jéa realizadas algumas consideracdes no topico imediatamente anterior acerca
do fenbmeno da judicializacdo da saude, se torna imprescindivel proceder na
explanacdo das estatisticas huméricas do mesmo, a fim de que se possa verificar,
em termos praticos, de que forma a judicializacéo afeta a realidade da comunidade e
de qual maneira reflete na atuacéo do Poder Judiciario.

Como ponto de partida, cumpre ressaltar que ha muitas instituicbes publicas as
quais realizam pesquisas e estudos com o objetivo de proceder na colheita e
averiguacao das estatisticas no que diz respeito a judicializacdo da saude no Brasil.

Dentre essas instituicdes, destaca-se o Tribunal de Contas da Unido (TCU), o
qual trouxe significativas contribuicbes com a realizacéo da auditoria ocorrida no dia
16 de agosto de 2017, sendo constatadas questdes referentes a identificacéo,
volume e impacto das demandas judiciais de saude. (TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO - TCU, 2017, <https://portal.tcu.gov.br>).

Além disso, o Tribunal de Contas da Unido também procedeu na analise da
atuacdo do Ministério da Saude e dos demais Orgdos dos trés poderes visando a
reducéo dos resultados negativos causados pela judicializagdo da saude em relacdo
a verba orgamentaria. (TCU, 2017, <https://portal.tcu.gov.br>).

O TCU ainda constatou que, no ambito da Unido, entre o periodo de 2008 a
2015, as despesas com o cumprimento das determinacdes judiciais para aquisicao
de medicamentos aumentaram de R$ 70 milhdes para R$ 1 bilh&o, o que representa
um crescimento de 1.300%. (TCU, 2017, <https://portal.tcu.gov.br>).
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Verificou-se que a maioria dos gastos com medicamentos advindos da
judicializagdo, no ambito do Ministério da Saude, refere-se a medicacdes nao
incorporadas no Sistema Unico de Saude. Em 5 anos, de 2010 a 2015, o Ministério
da Saude gastou mais de R$ 2,7 bilhdes com aquisi¢des determinadas no Judiciario.
Ressalta-se que 54% desse valor, ou seja, R$ 1,9 bilhdo, foi despendido para
comprar apenas trés medicamentos. (TCU, 2017, <https://portal.tcu.gov.br>).

Concluiu-se que a grande maioria das demandas de saude s&o ajuizadas no
ambito da justica estadual, sendo que o maior numero de acdes se encontram nos
estados de S&o Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul e a maior parte dos
processos versam sobre mecanismos curativos e ndo em meios preventivos de
saude. (TCU, 2017, <https://portal.tcu.gov.br>).

A judicializacdo da saude também gera reflexos nas contas dos entes
federativos, haja vista que muitas vezes € realizado o “BacenJud” (bloqueio judicial
das contas), quando ndo cumprida a ordem judicial de forma voluntaria. A tabela
abaixo demonstra os valores bloqueados em alguns estados do pais, conforme
aponta o relatério da auditoria do TCU, ocorrido em agosto de 2017. (TCU, 2017,
<https://portal.tcu.gov.br>).

Tabela 1- Bloqueios judiciais de valores nas contas dos estados:

Estado | 2013 2014
MT

R$51.032.534.85 | R$ 90.886.403,59
Sp

R$ 13.828,21 R$ 2.305.180,78
SC

R$ 1.765.278,37 | R$ 829.783,36
DF R$ 216.958.58 R$ 648.463,08
RJ R$ 708.181,93 R$ 469.454,87

Fonte: (TCU, 2017, <https://portal.tcu.gov.br>).

No tocante aos bloqueios judicias no ambito da Unido, conforme relatado pela
Secretaria do Tesouro Nacional (STN), a qual € responsavel pela movimentacédo dos

recursos financeiros a nivel federal, ndo foi verificada nenhuma ocorréncia de
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bloqueios judicias em conta Unica da Unido para o cumprimento de decisdes
judiciais relativas a saude. (TCU, 2017, <https://portal.tcu.gov.br>).

Pode-se concluir que os bloqueios judicias realizados a fim de efetivar o
cumprimento das decisGes proferidas judicialmente ocorrem com muita mais
frequéncia no ambito dos Estados, acarretando reflexos negativos, de forma que
onera o planejamento e orcamento publico desses.

Por expressa previsdo da Constituicdo Federal, mais especificamente em seu
artigo 103-B, compete ao Conselho Nacional de Justica (CNJ) realizar o “controle da
atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario” bem como “elaborar relatério
anual, propondo as providéncias que julgar necessérias, sobre a situacado do Poder
Judiciario”. (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br/>).

Visando dar cumprimento ao disposto no Texto Constitucional, o Conselho
Nacional de Justica formulou a Resolucdo n° 76, de 12 de maio de 2009, a qual
dispbe sobre o Sistema de Estatisticas do Poder Judiciario (SIESPJ), fixa prazos,
determina penalidades e estabelece outras providéncias. (CNJ, 2009,
<http://www.cnj.jus.br>).

Verifica-se assim, outro importante instrumento de colheita de dados acerca da
judicializacdo do direito a saude no Brasil, qual seja, a pesquisa realizada pelo
Conselho Nacional de Justica, a qual anualmente desenvolve o relatério “Justica em
Numeros”. O relatério divulga estatisticas oficiais do Poder Judiciario em relacdo aos
seus gastos, volume de processos, gestao judiciaria e produtividade dos tribunais.
(SANTOS, 2017, <https://blog.ipog.edu.br>).

Os dados do relatorio de 2016 -0 qual tem como ano base 2015- indicaram a
totalidade de 792.851 ac6es judiciais relacionadas a saude. Ja o relatério de 2017
(ano base 2016), concluiu que haviam 1.183.812 processos desse género. Portanto,
comparando o relatério de 2016 com o de 2017, pode-se concluir que houve um
aumento significativo das demandas judiciais na esfera da saude, o que corresponde
a um crescimento de 49% de processos no curto lapso temporal de um ano.
(SANTOS, 2017, <https://blog.ipog.edu.br>).

Dentre o aumento de 49% do total de processos, dos diversos assuntos
pleiteados no ambito da saude, absolutamente todos eles tiveram aumento, entre
eles estdo: os relacionados aos planos de saude, saude mental, tratamento médico-
hospitalar e/ou fornecimento de medicamentos, entre outros. Dentre esses assuntos,

0S processos que mais aumentaram foram os que reivindicam o fornecimento de
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medicamentos, com crescimento de 42% e os relativos a tratamento meédico-
hospitalar com aumento de 62%. (SANTOS, 2017, <https://blog.ipog.edu.br>).
Pode-se concluir que as estatisticas demonstram que 0s nuameros da
judicializacédo da saude no Brasil estdo crescendo num ritmo acelerado e incessante,
tanto no que tange aos numeros de ajuizamento das acdes judiciais, quanto aos
bloqueios de contas realizados no ambito dos estados, e, principalmente, o aumento
das despesas em relacdo a aquisicdo de medicamentos a fim de dar cumprimento

as decisoes judiciais.

3.4 Limites da atuagdo do Judiciario na tutela individual do direito & saude no

Brasil

Como ja explanado anteriormente, ap6s a implementacdo da Constituicao
Federal de 1988, o Poder Judiciario vem ganhando significativo destaque,
especialmente no tocante ao papel de garantidor da concretizacdo dos direitos
fundamentais, devido ao elevado numero de acfes judicias que pleiteiam a
satisfacéo de tais direitos.

Em razado do atual protagonismo do Judiciario, tratando-se em especial no que
tange as demandas de saude, a sua forma de atuacdo vem sendo muito discutida,
tanto pelos doutrinadores, quanto no meio académico e, principalmente, sendo
contestado pelos préprios entes da federacdo, nos processos judicias 0s quais estéo
inseridos na condi¢éo de réus.

Como ponto de partida, antes de adentrar na analise das especificidades
encontradas no tocante aos limites da atuacdo do judicial na tutela individual do
direito a saude, se faz necesséario, primeiramente, ressaltar brevemente a
legitimacao dessa atuacao.

Destaca-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal, o qual demonstra o
posicionamento ja segmentado. Nesse sentido, para retratar tal posi¢cao, colaciona-
se um trecho da deciséo proferida no Agravo Regimental na Suspensédo da Liminar
n° 47, julgada em 17 de marco de 2010, no entendimento do ministro Celso de
Mello:

E que, dentre as inlUmeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judiciario (de que resulta uma positiva criacdo
jurisprudencial do direito), inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a
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primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes transgredida e
desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes
publicos. (BRASIL, 2010, <http://www.stf.jus.br>, grifo nosso).

Diante da decisdo supramencionada, pode-se afirmar que a atuagdo do
Judiciario no ambito das ac¢des de saude legitima-se como instrumento essencial
para a garantia das disposi¢cdes contidas na Constituicdo Federal quando verificada
a omissdo do Poder Executivo e do Legislativo na concretizacdo de tais
mandamentos constitucionais.

A vista disso, quando se trata da abordagem desses limites, deve-se observar
gue oS mesmos se esbarram na aplicacdo de diversos principios, visto que se
extrapolado tais limites, a atuacéo judicial deixa de ser legitima.

Os principios possuem significativa importancia no momento de averiguar quais
as limitacBes existentes na atuacdo do Judiciario. Dessa forma, importa acentuar
que: “A aplicacdo dos principios, portanto, ndo segue a légica do “tudo ou nada”,
ocorrendo através de ponderacdo, em que devem ser expressos 0S motivos que
justificam a precedéncia de um principio sobre o outro no caso concreto”. (PIVETTA,
2013, p. 49).

A aplicacdo dos principios deve ser realizada através da ponderacdo dos
mesmos. Importa esclarecer que as no¢des de ponderacdo sdo frequentemente
utilizadas quando se tem a necessidade de resolver quem possui o direito nas
hipteses em que ocorrem colisdes entre bens juridicamente tutelados, situacdo
essa que vem sendo cada vez mais recorrente no ambito do direito. (CANOTILHO,
1999, p. 1236-1237).

A fim de proceder na andlise pormenorizada dos limites da atuagdo do Poder
Judiciario na tutela individual do direito a saude no Brasil, a qual corporifica-se nas
acOes judicias de saude pela via individual, se torna necessario identificar quais séo
0S aspectos mais recorrentes dentre a problematica ora abordada.

Dentre os pontos mais questionados em relagdo aos limites da atuagéo do
Judiciario estdo: o principio da proporcionalidade, a afronta ao principio da
separacdo de poderes, principio da reserva do possivel em relacdo a teoria do
minimo existencial, a reserva de consisténcia e, principalmente, a alegacao de que a
realizacdo da tutela individual do direito a saude causa prejuizos a concretizagédo do
direito social a saude, inviabilizando a programacéo da gestéo publica.

A proporcionalidade pode ser compreendida como principio da vedacdo do
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excesso, 0 qual busca evitar abusos na prestacdo do direito a saude, como por
exemplo, para afastar uma acéo judicial em que se esteja pleiteando um tratamento
a ser realizado no exterior, sendo que esse ja é disponibilizado e realizado no Brasil.
Logo, as decisdes judiciais que concretizem direitos fundamentais devem limitar-se a
atender aos parametros da adequacgéo e proporcionalidade, repelindo os excessos.
(PAMPLONA,; REIS, 2013, <https://jurisprudenciaemrevista>).

Salienta-se que o principio da proporcionalidade pode ser desdobrado em trés
elementos, quais sejam: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. A adequacgéao (ou conformidade) seria como um “controle da viabilidade”, ou
seja, da “idoneidade técnica”’. Ja a necessidade (ou exigibilidade), diz respeito a
opcao “pelo meio restritivo menos gravoso para o direito objeto da restricado”, o qual
envolve também a analise da adequacdo de meios e a andlise do meio que seja
menos restritivo. A proporcionalidade em sentido estrito pode ser entendida como a
‘razoabilidade ou justa medida”, pois at¢é mesmo uma decisdo adequada e
necessaria pode se configurar desproporcional. (SARLET, 2012, p. 339).

Verifica-se a existéncia de outro limite em relacdo a atuacdo do Judiciario, o
denominado “principio da reserva do possivel’. O termo reserva do possivel pode
ser entendido, inicialmente, como a limitacdo dos recursos existentes em face das
necessidades -na maioria das vezes- infinitas. Logo, ha uma restricdo da viabilidade
material para a concretizacédo desses direitos. (BARCELLOS, 2002, p. 236).

A reserva do possivel pode ser entendida como uma limitagdo orcamentaria,
cujo limite ndo objetiva proteger o interesse econémico do Estado em si, mas sim,
justamente proteger a garantia da prestacdo coletiva do direito a saude. Sendo

assim, importa destacar a seguinte consideragao:

Dado que o fornecimento de bens e servigos de saude, assim como de
todos os demais direitos constitucionais, depende de recursos limitados,
ndo ha aqui um conflito real entre a vida e os interesses financeiros do
Estado. Ao invés disso, existe um problema de dificil alocacdo de
recursos limitados entre indmeras necessidades individuais entre
diversas vidas igualmente valiosas. O interesse financeiro secundéario do
Estado é, de fato, o interesse de toda a populagdo (...). Ao ignorar esta
dimenséo distributiva e policéntrica de suas decisbes, 0 Judiciario estad na
verdade simplesmente desviando recursos de programas de saulde
escolhidos pelos 6rgaos politicos e técnicos do Estado para a satisfacao
das necessidades de alguns individuos que conseguem chegar ao
Judiciario (necessariamente uma minoria, dado que o acesso as Cortes
€ também um recurso limitado). (FERRAZ, 2013, p. 124, grifo nosso).
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Ou seja, pode-se afirmar que a limitacdo existente nos recursos orgamentarios
deve ser observada pelo Judiciario, visto que se tal situacdo for simplesmente
ignorada pelos magistrados, a concretizacdo da tutela individual de saude podera
gerar reflexos negativos na prestacdo da saude coletiva, ou seja, de toda a
comunidade usuaria do Sistema Unico de Saude.

De forma sucinta, conforme refere Barroso (2007, p. 04), o que se discute nao
€ o direito a saude de um lado e de outro a limitagcdo orcamentaria do Poder Publico;
0 gue estad em jogo € o direito a saude de alguns versus o direito a saude de outros.

A desconsideragcdo desses limites importa em uma extrapolacdo da atuacao
judicial, visto que o Legislativo ja realizou a ponderacdo quando formula a lista de
medicamentos disponibilizados no Sistema Unico de Sadde. Ou seja, conforme
Barroso (2007), o Judiciario ndo pode desconsiderar a ponderacdo realizada pelo
Legislador, salvo se comprovar que tal ponderacéo legislativa é incompativel com o
Texto Constitucional.

Essa atuacdo dos magistrados estaria desorganizando as politicas publicas,
comprometendo o orcamento da saude como um todo, além de representar também,
uma forma de intervencdo do Judiciario nas funcdes que sdo de atribuicdo do
Executivo. (BARROSO, 2007, <https://www.conjur.com.br>).

Contudo, mesmo que se tenha conhecimento de que 0s recursos s&o
caracterizados como finitos e as necessidades como infinitas, a mera alegacdo da
reserva do possivel ndo basta para afastar a responsabilidade do Estado. Ressalta-
se o voto proferido pelo ministro Celso de Mello, no Agravo Regimental na
Suspenséao de Liminar n® 47, o qual ocorreu em 17 de marcgo de 2010:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel”-
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel- néo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se,
dolosamente, do cumprimento de suas obrigagcfes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou até mesmo aniquilagdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. (BRASIL, 2010,
<http://www.stf.jus.br>, grifo nosso).

Dessa forma, ndo podera prosperar as alegacdes do Poder Publico baseadas
somente no principio da reserva do possivel (exceto se houver justo motivo
devidamente comprovado), em razdo de que o Estado possui deveres

constitucionais que devem ser devidamente cumpridos.
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Imperioso ressaltar a dificuldade da aplicacdo correta, na pratica, da teoria da
reserva do possivel no ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, a reserva do
possivel precisa ser construida de acordo com a realidade do direito brasileiro,
principalmente em relacdo a existéncia dos distintos conceitos de direitos sociais e
politicas publicas, visto que um caracteriza-se como um meio e o outro como um fim
a concretizagdo dos  direitos  fundamentais. (BITENCOURT, 2014,
<http://www.revistaaec.com>).

Verifica-se que a reserva do possivel é utilizada muitas vezes de forma
arbitraria, sendo que em alguns casos € invocada para restringir direitos e em
outros, utilizada como argumento para conceder tais direitos. Logo, pode-se concluir
que ha a necessidade de desenvolver uma “teoria para os limites externos aos
direitos fundamentais e as politicas publicas que tenha como norte o texto e o
contexto constitucional brasileiro”. (BITENCOURT, 2014,
<http://www.revistaaec.com>).

Além disso, importa frisar o contraponto existente em relacdo a reserva do
possivel, qual seja: a teoria do minimo existencial. Nesse sentido, 0 minimo
existencial pressupde um conjunto de condi¢cdes minimas para que seja garantida
uma vida com dignidade. (TORRES, 1990).

Pode-se afirmar ainda, que a n&o realizagdo do minimo existencial é
considerada uma violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, insculpido
na ConstituicAo Federal, cabendo ao Poder Judiciario, quando provocado, a
concretizacdo dessa prestacédo, dentro dos parametros estabelecidos na teoria dos
deveres de protecdo, de forma que imponha ao Estado o cumprimento de suas
obrigagdes constitucionais. (PAMPLONA,; REIS, 2013,
<https://jurisprudenciaemrevista>).

Conforme se extrai da reserva do possivel, existe uma limitagdo material no
gue tange aos recursos econdmicos, vez que esses sao findaveis em contrapartida
das necessidades infindaveis. Contudo, quando ha uma demanda judicial pleiteando
prestacdo a saude, o Estado ndo pode simplesmente arguir de forma abstrata e
genérica (sem nenhuma comprovacao efetiva) a mera escassez de recursos para se
eximir de sua responsabilidade constitucional, inclusive em razdo do dever de
garantir o minimo existencial a dignidade humana.

O Poder Judiciario encontra limitagdes na sua atuagdo quando hé colisdo entre

0 principio da reserva do possivel e a teoria do minimo existencial, sendo que o
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mesmo deverd zelar pela realizacdo da garantia de um minimo de dignidade ao
individuo ao invés de proteger interesses secundérios, como os cofres publicos.

Outra limitacdo existente quando se trata da atuacéo judicial na tutela individual
do direito a saude, € a denominada ‘reserva de consisténcia”. A reserva de
consisténcia estabelece que o0 processo de interpretar € infinito e a consequéncia
dessa interpretacdo gera, no caso concreto, a aplicacédo de justificativas diversas ou
ainda sujeitas a mudancas através de opcdes racionais. (HABERLE, 1997, p. 42).

Nesse seguimento, importante destacar a consideracao tecida por Sarmento
(2006, p. 200):

Muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de,
através deles, buscarem a justica — ou o que entendem por justica -,
passaram a negligenciar do seu dever de fundamentar racionalmente os
seus julgamentos. Esta ‘euforia’ com os principios abriu um espaco muito
maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as
vestes do politicamente correto, orgulhoso com o0s seus jargdes
grandiloquentes e com a sua retorica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se
em verdadeiras ‘varinhas de condao’: com eles, o julgador de plantdo
consegue fazer quase tudo o que quiser.

b

Pode-se afirmar que a reserva de consisténcia limita a atuacdo judicial,
especialmente no tocante as demandas que visem a concretizacdo de direitos
fundamentais, de forma que as decisdes devem ser julgadas através de parametros
objetivos, afastando a invocacéo de principios com conceitos extremamente abertos,
para que assim se evite que as decisdes judiciais se tornem opinides pessoais
acerca do que os magistrados consideram como justica.

A partir da reserva de consisténcia, todos os magistrados devem julgar de
forma consistente, expondo todas as razdes dessa decisdo, de forma a dar
transparéncia no processo decisorio. Em razdo da reserva de consisténcia, 0
Judiciario ao decidir demandas que envolvam colisdes de direitos fundamentais, tem
o dever de expor argumentos consistentes, os quais demonstrem que essa é a
solugcdo adequada para o caso concreto, de acordo com a Gtica da Carta Magna.
(PEREIRA JUNIOR, 2014, <http://www.conteudojuridico.com.br>).

Conclui-se que a reserva de consisténcia € uma limitacdo imposta a atuacéo
judicial nas demandas de saude, vez que a mesma estabelece que os magistrados
ao decidirem as ac¢des que visem a concretizagdo de direitos fundamentais, devem

se limitar a julgar de acordo com critérios objetivos, com fundamento em argumentos
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consistentes, evitando trazer principios abstratos para assim evitar que 0s juizes 0s
utilizem para dar respaldo em um julgamento baseado em suas ideologias pessoais.

Além disso, aponta-se outra limitagcdo no tocante a necessidade de existir um
regramento que estabeleca parametros técnicos e cientificos para que seja possivel
verificar a eficacia real dos medicamentos ora pleiteados judicialmente. Isso porque,
a industria farmacéutica busca vender as medica¢cfes mais caras, mesmo existindo
outro de valor mais acessivel e de mesma eficacia. (SANTOS, 2006).

Para que seja suprida essa falta, por parte dos juizes, de conhecimento técnico
e cientifico, os quais sdo necessarios para julgar as demandas de saude complexas,
uma alternativa adequada seria a possibilidade de consulta aos 6rgdos especialistas,
havendo assim uma maior atuacdo de terceiros nas acfes judiciais, como por
exemplo, através do instituto do amicus curiae. (SARMENTO, 2010).

Logo, no modelo vigente da atuacdo judicial nas demandas de saude, os
magistrados, atualmente, ao julgarem tais demandas, se encontram limitados a
aturem de acordo com o0s conhecimentos de sua area, ao invés de atuarem
conjuntamente com Orgaos e profissionais especialistas na area da saude, que
poderiam oferecer importantes subsidios técnicos para uma correta decisdo judicial
nas peculiaridades de cada caso concreto.

Outro questionamento enfrentado em relagcéo aos limites, € a alegacado de que
o Poder Judiciario ao julgar as demandas de saude estaria afrontando o principio da
separacao de poderes, insculpido no artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988, de
forma que estaria ultrapassando seus limites de atuacdo, visto que é funcdo do
Poder Executivo promover as politicas publicas de saude.

Nesse sentido, em relacdo as alegacdes de que o Judiciario esta ferindo o
principio da separacéo de poderes quando julga as demandas de saude, destaca-se
o entendimento proferido no voto do ministro Celso de Mello, no Agravo Regimental
na Suspenséo de Liminar n° 47, ocorrido no dia 17 de margo de 2010:

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissfes
institucionais dos Orgdos estatais e ao adotar medidas que objetivam
restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos Poderes do Estado, nada
mais faz sendo cumprir a sua missao institucional e demonstrar, com
esse gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei
Fundamental da Republica. (BRASIL, 2010, <http://www.stf.jus.br>, grifo
Nnosso).
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Da analise do voto supracitado, pode-se concluir que, quando o Judiciario julga
as acOes de saude, 0 mesmo esta cumprindo com os deveres constitucionais, uma
vez que esses ndo foram cumpridos pela ineficacia dos demais Poderes. O cidadao,
titular do direito fundamental, ndo pode ser prejudicado pela omissdo do Poder
Publico, cabendo ao Judiciario, quando provocado, concretizar o direito a saude,
respeitando as regulamentacdes do Sistema Unico de Salde, tema esse que sera
posteriormente enfrentado com mais profundidade no item 4.2, vez que a separagao
de poderes também se constitui como uma das consequéncias da atuacao judicial.

Conclui-se que a atuacdo judicial no tocante a concretizacdo da tutela
individual do direito a saude, deve ser pautada através da observancia de diversos
limites, os quais possuem o condao de direcionar o magistrado a proferir a correta e
adequada tutela a cada caso concreto, visando garantir ao individuo a devida
prestacdo do direito fundamental & saude, sem que ocorra prejuizo ao direito a
saude da coletividade.
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4. CONSEQUENCIAS DA INTERVENCAO JUDICIAL NAS POLITICAS
PUBLICAS E NOS SERVICOS PUBLICOS DE SAUDE

Como ponto de partida, o presente capitulo inicia abordando algumas
consideracdes acerca da definicdo de politicas publicas e qual sua relacdo com os
direitos sociais, vez que o entendimento desses conceitos se torna essencial para
gque se possa, posteriormente, proceder na explanacdo das consequéncias da
atuacao do Poder Judiciario nas politicas publicas sobre saude.

Em seguida, serd analisado o principio da separacdo de poderes, visto que
esse é frequentemente discutido quando ha intervencdo judicial no ambito da saude,
sob a alegacdo de que o Judiciario estaria afrontando tal principio, e
consequentemente, infringindo a competéncia do Poder Executivo ha promocao das
politicas publicas de saude, constituindo-se como uma das consequéncias da
atuacao judicial na saude.

Apoés, se faz necessario verificar as consequéncias da atuacdo judicial no
ambito da saude e de que forma essa reflete no orcamento publico destinado a
realizacdo da tutela coletiva do direito a satde. Ou seja, sera realizado uma analise
dos impactos trazidos pela tutela individual (realizada pela via judicial) no orgcamento
destinado ao Sistema Unico de Saude.

O ultimo capitulo ainda busca tecer apontamentos acerca da microjustica da
saude existente no Brasil, expondo as implicacbes de um Poder Judiciario acessivel
apenas para um grupo de individuos, 0os quais possuem conhecimento e recursos
para pleitearem o direito a saude jurisdicionalmente, resultando muitas vezes na
inviabilidade do direito & saude a coletividade como um todo.

Por fim, o capitulo finaliza com a abordagem da tutela coletiva no ambito
judicial, realizada através das acodes coletivas, destacando a importancia da acao

civil publica e suas implicagcdes nas politicas publicas sobre saude.

4.1 Conceito de politicas publicas e suarelacdo com os direitos sociais

A abordagem do tema politicas publicas € absolutamente relevante ao direito
social a saude, uma vez que ambas estado intimamente ligadas, sendo que é através
do mecanismo de implementacdo de politicas publicas e da prestacdo de servigos

publicos que o Estado realiza a concretizacdo desse direito fundamental. Ou seja, as
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politicas publicas buscam concretizar o direito constitucionalmente previsto, assim
como o papel dos servigos publicos € de fundamental importancia para efetivacéo de
do direito a saude.

Inicialmente, mostra-se importante realizar algumas breves consideracfes
acerca das politicas publicas, vez que somente compreendendo algumas nocdes
bédsicas € que serd possivel prosseguir na explanacdo bem como na devida
compreensao do presente capitulo.

Sendo assim, de antemao pode-se afirmar que o conceito de politicas publicas
€ considerado deveras complexo, especialmente pela necessidade de contemplar
uma analise tanto de cunho juridico quanto politico. (BITENCOURT, 2012, p. 16).

A partir da observacdo do seu carater juridico, ressalta-se que a prépria
Constituicdo Federal de 1988 nao traz expressamente a definicdo de politicas
publicas. Todavia, conforme Bitencourt (2012, p. 70), nos diversos momentos em
que o Texto Constitucional as menciona, é possivel extrair o tratamento a elas

concedido. Como se pode verificar, a titulo exemplificativo, dos seguintes artigos:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes. (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br>).

Art. 187. A politica agricola sera planejada e executada na forma da lei, com
a participacdo efetiva do setor de producdo, envolvendo produtores e
trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercializacdo, de
armazenamento e de transportes, levando em conta [...] (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br>).

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes [...] lll - participacdo da comunidade.
(BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

Logo, pode-se afirmar que a Carta Magna “chama” a sociedade para, em
conjunto com o Poder Publico, construir as politicas publicas. O Texto Constitucional
indica quais as matérias que podem ser realizadas mediante politicas publicas,
entretanto, a sua materializagdo deve ser feita com a participagdo social, como por
exemplo, através dos conselhos municipais. Ou seja, a definicdo de politicas
publicas perpassa pela logica da participacdo ativa da sociedade. Por essa razéo,
pode-se dizer que, em tratando-se de politicas publicas, a sociedade atua sobre ela
mesma. (BITENCOURT, 2012, p. 70).
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As politicas publicas constituem-se como instrumento de planejamento a fim de
que o Poder Publico realize a prestacado de servigcos e acdes publicas. Tais politicas
devem ser bem definidas e precisas, compelindo assim o Estado a desenvolver
estratégias e metas para alcancar a finalidade publica de forma efetiva. (SANTIN,
2004, p. 34-35).

Ja em relagdo a analise do cunho politico existente na definicdo de politicas
publicas, conforme refere Bitencourt (2012, p. 33), ndo se admite, no contexto das
politicas publicas, escolhas tendenciosas e de plena discricionariedade.

A vista disso, cabe a Constituicdo Federal promover essa interacdo entre o
juridico e o politico, visando submeter o exercicio do poder conforme as no¢des de

justica, bem-estar social e seguranca. Em uma breve sintese, pode-se concluir que:

[...] as politicas publicas devem ser um espago de constante interlocucéo,
de formulacdo conjunta através de uma a¢do comunicativa que envolva e
privilegie o maior ndamero de atores, buscando uma construcao
comunicativa da coletividade voltada ao interesse publico. (BITENCOURT,
2012, p. 46).

Logo, as politicas publicas podem ser compreendidas como um instrumento de
concretizacdo de direitos, as quais necessitam ser elaboradas através de um
processo de agdes conjuntas, visando assim alcancar a maxima efetividade, de
forma que venha a atingir a coletividade como um todo.

Ja tracado um conceito norteador para a adequado entendimento acerca das
politicas publicas, pode-se entdo, proceder na abordagem da tematica ora proposta:
sua relagéo com os direitos sociais.

Como ponto de partida, mostra-se necessario, inicialmente, tecer algumas
consideracdes relevantes em relacdo aos direitos sociais. Os direitos sociais estado
inseridos na Carta Magna no “titulo IlI- dos direitos e garantias fundamentais”
incorporado no “capitulo Il- dos direitos sociais”, mais especificamente do artigo 6°
ao 11° sendo que dentre esses encontra-se o direito a saude. (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br>), abordagem essa ja realizada no primeiro capitulo.

Contudo, esse rol de direitos ndo é considerado taxativo, dada a incidéncia do
disposto no artigo 5° 82° da ConstituicAo Federal, ou seja, compreende-se que
podem existir outros direitos sociais implicitos e ainda positivados em outros
momentos do texto constitucional, até mesmo decorrentes de tratados
internacionais. (SARLET, 2012, p. 549).
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Ressalta-se que o0s direitos sociais sao classificados como direitos
fundamentais de segunda dimensao, considerados, em regra, como direitos de
carater positivo, de forma que exigem um comportamento ativo do Estado para a
concretizacdo da justica social. Logo, os direitos de segunda dimensao podem ser
compreendidos como um “direito de participar do bem-estar social.” (LAFER, 1991,
p. 127).

Os direitos sociais sdo aqueles cujos possuem carater de fundamentalidade
aos cidadaos, de forma que séo considerados como liberdades positivas, sendo de
extrema importancia ao Estado Social de Direito, 0s quais tém como objetivo atingir
a realizagao da igualdade social. (MORAES, 2002, p. 202).

Pode-se afirmar que os direitos sociais sao direitos que exigem uma prestacao
positiva por parte do Estado, proporcionando melhores condi¢des aos individuos que
assim necessitem, visando promover uma maior igualdade aqueles que estejam em
situacOes de desigualdade social. Logo, os direitos sociais estao ligados fortemente
ao direito de igualdade. (SILVA, 2001, p. 285).

Embora os direitos sociais, como regra geral, sdo marcados pela forte
tendéncia de exigirem prestacdes de cunho positivas, esses também podem possuir
carater de prestacdo negativa. Sendo assim, conforme explica Coelho (2010, p. 84-
85), a concretizacao dos direitos sociais garantidos constitucionalmente exige acdes
e também omissbes do Poder Publico.

Posto isto, conclui-se que os direitos sociais podem se apresentarem tanto na
forma de prestacfes positivas (dever de agir), quanto negativas (omissao) por parte

do Estado. Nesse sentido, se torna fundamental ressaltar a seguinte consideragao:

[...] ndo interessa se um determinado direito fundamental esta rotulado
como “individual” ou “social” ou “politico”, interessa é saber sob qual dos
trés status (negativo, positivo ou ativo) ele pode ser subsumido, visto
ser dai que se podem retirar as consequéncias juridicas a respeito da
concretizacdo ou efetivacdo desse direito fundamental. (BITENCOURT,
2012, p. 113, grifo nosso).

Diante do exposto, pode-se concluir que a mera classificacdo do direito como
sendo de cunho individual, social ou politico torna-se irrelevante, sendo que o
essencial é a identificacdo de como esse direito deve ser realizado, ou seja, se
através da prestacdo negativa ou positiva do Estado. Ou seja, é procedendo na

interpretacdo do direito fundamental que serd possivel realizar a efetiva protecéo
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dos direitos constitucionalmente previstos aos cidadaos.

Delineadas algumas consideracfes basicas em relagdo aos direitos sociais, se
faz necessario entdo, proceder na verificacdo de como se da a efetivacdo desses
direitos em termos préticos.

Em relagdo ao direito social a saude, a Constituicdo Federal estabelece que
esse sera concretizado através de politicas publicas, conforme dispde o artigo 196

do Texto Constitucional:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promocdo, protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br, grifo nosso).

Os direitos sociais devem ser realizados através do Poder Executivo, ao qual
compete realizar as atividades de administracdo do Estado, providenciando a
formulacdo de politicas publicas, visando concretizar os direitos sociais
constitucionalmente previstos. (GONCALVES, 2009, <https://www.jurisway.org.br>).

Contudo, vale lembrar a aplicacdo da teoria dos deveres de protecdo, a qual
pressupde que o Estado possui a obrigacdo de néo violar os direitos fundamentais,
além do dever de impedir que os mesmos sejam violados. Para isso, o Estado se
vale dos seus poderes de “legislar, de policia, de fiscalizar, de regulamentar, enfim,
pode valer-se dos meios necessarios para que os direitos fundamentais sejam
respeitados por quem quer que seja”. (LIMA, 2008, <https://www.jurisway.org.br>).

Ou seja, pela teoria dos deveres de protecdo todos os Poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario) estdo vinculados a realizacdo dos direitos fundamentais, o
que implica, por exemplo, caso o Executivo ndo forneca medicamentos, no
cabimento do Judiciario obrigar o fornecimento de tal medicacéo, visando o Estado,
em sentido amplo, garantir a realizagéo do direito fundamental a satde.

Importa esclarecer que as politicas publicas se constituem como um meio
utilizado para alcancar um fim especifico, podendo este, ser um meio para a
concretizacdo dos direitos sociais. Embora nem todas as acdes estatais que
concretizem direitos sejam necessariamente politicas publicas. (BITENCOURT,
2012, p. 49).

A Administracdo Publica além de ser detentora do poder vinculado, também
possui o poder discriciondrio quando da realizacdo de atos administrativos,
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possuindo liberdade no momento de suas escolhas, de forma que a realizacao dos
atos fique a critério de sua prépria conveniéncia ou oportunidade. (MEIRELLES,
1998, p. 103).

Contudo, quando se trata da concretizagcdo de direitos sociais, o poder
discriciondrio do Estado deve ser ponderado de forma cautelosa, vez que a
implementagéo de politicas publicas que visem a realizagdo desses direitos esta
amparada pelos deveres constitucionalmente previstos, 0s quais possuem carater
de norma autoaplicavel, assim ndo podendo ser simplesmente rejeitados pela
discricionariedade do Poder Publico. Logo, verifica-se que o Executivo se encontra
vinculado a cumprir atos determinados no Legislativo, especialmente quando se
tratar da realizacdo do direito social a saude. (GONCALVES, 2009,
<https://www.jurisway.org.br>).

Compete ao Poder Executivo e ao Legislativo, cada um no ambito de suas
funcdes, promover a formulagcédo de politicas publicas para efetivacdo dos direitos
sociais. Entretanto, conforme Goncalves (2009, <https://www.jurisway.org.br>), no
caso de ndo cumprimento de suas funcdes, seja pela omissao ou ineficiéncia, se faz
necessario que haja uma garantia da realizacdo dos direitos sociais. Logo, 0
Judiciario atua como um garantidor, ou seja, como uma garantia da realizacdo dos
direitos sociais.

Portanto, compreende-se que a relacdo existente entre as politicas publicas e
os direitos sociais esta na medida em que as politicas publicas se constituem como
um dos importantes instrumentos utilizados para a realizacdo dos direitos sociais.
Contudo, ressalva-se que as politicas publicas ndo sdo o UuUnico meio de
concretizacdo dos direitos sociais, podendo haver outras acdes estatais para
efetivacdo desses direitos.

Conclui-se ainda, que havendo a omisséo ou ineficacia de um dos Poderes no
cumprimento de sua atribuicdo de promover o direito social a saude através da de
politicas publicas, surge entdo a faculdade do individuo de pleitear tal direito no
Poder Judiciario, visando a garantia do direito fundamental, uma vez que o0s
cidaddos ndo podem ficar a mercé da ma gestdo do Poder Publico (seja do
Executivo ou do Legislativo), caso em que ocorreria a violacdo do direito
constitucionalmente protegido.

Portanto, j& realizadas importantes consideracbes acerca da relacdo das

politicas publicas com os direitos sociais, pode-se entdo proceder na averiguagao
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das implicagBes da intervencao judicial nas politicas publicas de saude, tema que
sera enfrentado nos proximos topicos do presente trabalho.

4.2 Principio da separacado dos poderes

A intervencdo do Poder Judiciario no ambito do direito fundamental & saude
gera diversas implicacfes nas politicas publicas de saude. Dessa forma, inicia-se a
verificacdo dessas consequéncias a partir de uma questdo que ainda enseja
algumas criticas: a alegacdo que a atuacao do Judiciario nas demandas de saude
resulta na violacdo do principio da separacéo dos poderes.

Inicialmente, € necessario esclarecer a questao da terminologia ora trabalhada,
uma vez que, de fato, resta consagrada a expressao “separagao de poderes”,
embora essa ndo seja a mais adequada, visto que o poder do Estado € uno e
indivisivel. O que se discute é apenas a divisdo das funcbes realizadas pelos
poderes. (DALLARI, 2013, p. 214).

Como ponto de partida, destaca-se que o principio da separacdo dos poderes
esta insculpido no ordenamento juridico brasileiro através do disposto no artigo 2° da
Constituicdo Federal de 1988, o qual prevé: “Sao Poderes da Unido, independentes
e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. (BRASIL, 1988,
<http://www.planalto.gov.br>).

Além disso, o Texto Constitucional reforca a importancia do principio da
separacdo dos poderes quando concede a protecdo através do manto da clausula
pétrea, determinando que ndo havera deliberacdo de proposta de emenda a
Constituicdo que vise extinguir a separacdo dos poderes, conforme dispbe o artigo
60, 849, inciso Il da Carta Magna. (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

Pode-se entender pelo principio da separacdo de poderes, que esse € 0
resultado da divisdo das funcdes do Estado, as quais devem ser atribuidas a 6rgaos
diversos e, ainda, que devem existir mecanismos de controle muatuo entre eles,
visando a protecdo dos individuos contra os abusos de um poder absoluto.
(PICARRA, 1989, p. 26).

O principio ora em comento surge, sobretudo, com o intuito de proteger a
propria sociedade, tendo em vista que se houvesse a centralizacdo de poderes em
apenas uma Unica pessoa, dessa situacdo poderia resultar em arbitrariedades e

abuso de poder. Nesse sentido, refere Montesquieu (1998, p. 167):
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Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo é reunido com o poder executivo ndo existe liberdade [...] tdo
pouco existe liberdade se o poder de julgar ndo fosse separado do
Executivo e do Legislativo [...] tudo estaria perdido se 0 mesmo homem
exercesse o0s trés Poderes.

Pode-se verificar que o principio da separacdo dos poderes possui respaldo
constitucional, tendo como objetivo central a protecdo dos cidaddos, uma vez que
nao seria possivel ter o direito a liberdade se uma mesma pessoa tivesse a
atribuicdo de exercer o Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, além de que assim
estaria se contribuindo para facilitar a ocorréncia de abusos de poder.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé a estruturacdo dos trés poderes,
estabelecendo a independéncia dos poderes em relacdo a suas atribuicdes tipicas.
Entretanto, também foi disciplinado as funcbes atipicas de cada poder, a fim de
assegurar um controle mutuo no caso de violagdo das normas constitucionais.
(CHRISTOFOLI; MACHADO, 2015, <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br>).

Houve a reformulacdo das funcbes do Estado com o advento de uma nova
estrutura, a qual estabelece um controle reciproco entre os trés poderes, podendo
ser chamado de um modelo de colaboracdo dos poderes. Logo, a titulo
exemplificativo, verifica-se o controle realizado pelo Poder Executivo no processo
legislativo, o controle do Poder Judiciario nas omissdes dos atos do Executivo, entre
outros. (MORAES, 2012, p. 111).

De acordo com a logica da cooperacdo dos poderes, pode-se dizer que
atualmente o principio da separacdo dos poderes nado dispde mais de tanta rigidez,
visto que com a ampliacdo das atividades do Estado contemporaneo se fez
necesséaria a compreensao de uma nova visdo acerca da teoria da separacdo dos
poderes, na qual se tem novas formas de relacionamento entre o Poder Legislativo,
Executivo e o Judiciario. (SILVA, 2011, p. 109).

O principio da separacdo dos poderes deve ser analisado sob o prisma da
cooperacdo entre os trés poderes, visto que esses ndo se restringem em suas
funcgdes tipicas, uma vez que possuem um alcance muito mais amplo em raz&o das
funcdes atipicas, nos casos em que seja hecessario que um poder impeca ou corrija
gue o outro incorra em omissdes ou abusos de poder.

O referido principio também ficou conhecido como sistema de freios e
contrapesos, desenvolvido na obra “O espirito das leis” de Montesquieu. O sistema
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de freios e contrapesos estabelece que um poder pode intervir nos demais, nos
casos em que haja necessidade de conter abusos e arbitrariedades. Portanto, para
nao haja abuso de poder, & necessario que “o poder freie o poder’. (BARBOSA;
SARACHO, 2018, <http://www.tjdft.jus.br>).

Dito isso, ndo se pode olvidar que a possibilidade de o Poder Judiciario intervir
na esfera dos demais poderes (quando provocado) encontra-se amparada no
proprio Texto Constitucional, conforme previsdo do artigo 5° inciso XXXV da
Constituicao Federal, o qual dispde que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br>).

Pode-se afirmar ainda, que quando a Constituicdo Federal elenca um direito
como fundamental, esse direito se torna exigivel, até mesmo através de demanda
judicial. Logo, compete ao Poder Judiciario atuar sempre que um direito fundamental
nao estiver sendo cumprido efetivamente. (BARROSO, 2008,
<https://www.migalhas.com.br>).

Logo, quando um individuo for prejudicado pela omisséo ou ineficacia do Poder
Executivo em promover uma politica publica de saude, podera recorrer ao Judiciario
para que esse atue como garantidor do seu direito fundamental a saude, assim
agindo o Judiciario em conformidade com os deveres constitucionais. A partir do
reconhecimento das funcdes atipicas trazidas pelo Texto Constitucional que é
possivel a realizagcdo do controle de um poder sobre os demais, caracterizando-se
assim o sistema de freios e contrapesos. Verifica-se que a Carta Magna adotou a
teoria da triparticdo dos poderes criada por Montesquieu, porém, de uma forma mais
moderada. (CHRISTOFOLI; MACHADO, 2015,
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br>).

Aplicando o principio da separacdo de poderes bem como o sistema de freios e
contrapesos em termos praticos, pode-se afirmar que, caso o Poder Executivo se
mostre ineficiente ou omisso na concretizacdo de politicas publicas de saude, o
Judiciario, quando provocado, devera cumprir com o Texto Constitucional,
assegurando ao individuo requerente o direito fundamental a saude, sem que essa
atuacao judicial enseje uma violacdo ao principio da separacdo de poderes. Nesse

sentido, explica Sarlet (2011, p. 269, grifo nosso):

Que o Judiciario possa (e deva) viabilizar a fruicdo dos direitos
fundamentais mediante o preenchimento das lacunas existentes pode ser
aceito em diversas hip6teses e até mesmo como regra geral, 0 que néo
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significa a inexisténcia de limites a essa atividade, que ndo podem ser
desconsiderados. Ainda que se pudesse argumentar que a remocdo de
lacunas pelos 6rgéos judiciarios em todos os casos concretos €, a0 menos
em tese, sempre possivel, inexistindo qualquer afronta ao principio da
separacdo de poderes, ha certas barreiras que impedem se possa acolher
de forma absoluta a solucao proposta.

Logo, compete ao Poder Judiciario, quando esse for acionado através da via
judicial, zelar pela observancia dos deveres constitucionais, sem que essa atuacao
resulte em qualquer afronta ao principio da separacdo de poderes, devendo o
Judiciario deve agir de acordo com a observancia dos seus limites de atuacéo.

O principio da separacdo de poderes assim como o0 sistema de freios e
contrapesos constituem-se como importantes meios para viabilizar a formacao do
Estado Democratico de Direito, uma vez que esses visam a preven¢ao dos abusos
daqueles que governam o Estado. (BARBOSA; SARACHO, 2018,
<http://www.tjdft.jus.br>).

Pode-se afirmar entdo, que a relacdo entre os trés poderes ndao pode ser
entendida como o resultado de funcBes expressas, impenetraveis e previamente
estabelecidas, tendo em vista que a Unica forma do principio da separacdo de
poderes se relacionar com a democracia e concretizar seu objetivo principal de
combater as arbitrariedades é havendo uma comunicacdo continua com o texto
constitucional. (ABRAMOVAY, 2012, p. 32).

Conclui-se que o principio da separacdo dos poderes constitui-se em uma
importante garantia ao Estado Democréatico de Direito bem como a protecdo da
sociedade, uma vez que esse estabelece a divisdo das funcdes exercidas pelo
Poder Executivo, Legislativo e Judiciario, para que essas sejam realizadas por
orgaos e pessoas diversas, visando assim impedir que ocorram arbitrariedades e
abuso de poder.

E possivel concluir ainda, que em razdo da vigéncia da Constituicdo Federal de
1988, as relacdes entre os trés poderes se maodificaram, visto que o proprio Texto
Constitucional prevé a existéncia de funcdes atipicas, ou seja, € possivel que ocorra
a intervencdo de um poder sob o outro. Dessa forma, verifica-se que o principio da
separacdo dos poderes n&o possui natureza absoluta, visto que em algumas
situacdes a propria Carta Magna permite a interferéncia de um Poder sobre o outro.

Portanto, o principio da separacdo de poderes é fundamental a protecdo da

sociedade, todavia, esse deve ser analisado sob o prisma do Texto Constitucional, o
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qual estabelece uma relagcéo de cooperacgéo entre os trés poderes.

Logo, de acordo com a atual compreensdo desse principio, é possivel a
concretizacdo do direito a saude pleiteado judicialmente, com base na cooperacao
do Poder Judiciario frente as omissdes do Executivo e Legislativo, sem que essa
intervencgéo afronte tal principio e desde que o Judiciario atue dentro dos limites de
sua atuacao, ou seja, especificamente nas a¢cdes de saude, o mesmo deve julgar as

demandas considerando a normatizacéo e as diretrizes do Sistema Unico de Satde.

4.3 Planejamento e orcamento: a via avessa da programacao a partir da
decisao judicial

Em uma breve retomada, como ja visto nos capitulos anteriores, é possivel a
concretizacao do direito a saude pleiteado judicialmente através da tutela individual.
Contudo, a partir de uma decisdo judicial que condene o Estado a conceder
determinado medicamento ou para custear certa cirurgia ao individuo, sera
necessario verificar a questdo orcamentaria que envolve esse novo custo imposto ao
Poder Publico.

Inicialmente, é necessario distinguir o tratamento orgcamentario concedido as
politicas publicas e aos direitos sociais. Sendo assim, conforme Bitencourt (2012, p.
149), as politicas publicas, em regra, pressupdem pelo gestor ou legislador a
indicacdo do quanto a ser gasto e de onde vira a verba publica para seu custeio,
visto que h& presuncdo que ja se tenha elaborado um plano de acdo e execucao.

No tocante aos direitos sociais, 0 orcamento ndo esta predefinido como, em
regra, ocorre com as politicas publicas, tendo em vista que os direitos sociais podem
ser realizados por outras vias, como por exemplo, através da atuacdo da sociedade
civil ou até mesmo com programas sociais de empresas privadas. (BITENCOURT,
2012, p. 149).

Pode-se verificar que, no que diz respeito & matéria orcamentaria, as politicas
publicas estdo muito mais vinculadas ao orgamento estabelecido pelo Poder Publico,
diferentemente do que ocorre no ambito dos direitos sociais, 0s quais geralmente
nao possuem recursos predefinidos.

Quando o direito a saude é pleiteado judicialmente através da tutela individual
€ que se originam as controvérsias em relacdo aos recursos orgamentarios: o juiz

deve julgar a partir do orcamento? Ha limites orcamentéarios na prestacao de direitos
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fundamentais sociais? E, principalmente, de que forma esse gasto decorrente da
decisao judicial afeta as politicas publicas de saude?

Na tentativa de buscar possiveis respostas as indagacdes propostas, é
necessario abordar, inicialmente, a discussdo existente acerca da escassez de
recursos, vez que frequentemente alegada pelos entes da federacdo quando estéo
na condicdo de réus nas acdes judiciais de saude, como argumento para a
improcedéncia das demandas.

Pode-se afirmar os recursos sdo escassos por definicho econdmica e as
necessidades séo infinitas. Além disso, os recursos publicos sdo os decorrentes da
arrecadacéo de tributos de toda a sociedade e as necessidades, especialmente da
populacao de baixa renda, sdo igualmente infinitas. (SCAFF, 2013, p. 136).

A escassez de recursos ndo se restringe apenas a matéria ligada ao
orcamento. Sendo assim, a chamada escassez de recursos como alegacao para a
reserva do possivel pode surgir de varias formas, por exemplo, através da a
escassez de 6rgdos ante a grande demanda de transplantes, a falta de vagas em
jardins de infancia. (AMARAL, 2010, p. 91-92).

Quando se trata do tema escassez de recursos, se faz necessario também a
abordagem da teoria da reserva do possivel, uma vez que ambas estao intimamente
ligadas, sendo que uma € utilizada para justificar a outra.

A teoria da reserva do possivel pode ser entendida como a limitacdo dos
recursos existentes em face das necessidades, que na maioria das vezes séo
infinitas. Logo, verifica-se que existe uma certa restricdo da disponibilidade material
para a concretizacao desses direitos. (BARCELLOS, 2002, p. 236).

Quando nas demandas judiciais for invocada a alegacdo da escassez de
recursos, através da argumentacdo da reserva do possivel, o contra-argumento
deve utilizado deve ser o dever imposto constitucionalmente, tendo em vista o
comprometimento do Estado Democratico de Direito com a concretizagdo do minimo
existencial. (BITENCOURT, 2012, p. 163-164).

Em relacdo ao minimo existencial, cumpre esclarecer que esse ndo se é um
conceito fechado e imutavel, visto que esta ligado com o momento historico e com
as necessidades que a sociedade demanda a cada época. (WATANABE, 2011, p.
219). Logo, conclui-se que o minimo existencial se refere a dimensao essencial e
inalienavel dos direitos do individuo, devendo ser garantido pelo Estado. (SILVA,
2005, p. 189).
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Logo, se ndo houver a garantia desse minimo imprescindivel para a existéncia
dos seres humanos, ocorre uma afronta direta aos deveres constitucionais,
sobretudo, aos principios insculpidos na Constituicdo Federal.

Destaca-se o voto proferido pelo ministro Luis Roberto Barroso, no Agravo
Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo n° 801.676, julgado em 19 de
agosto de 2014, no qual é possivel verificar o posicionamento adotado quando
abordada a questao do orgamento publico: “[...] o Supremo Tribunal Federal entende
gue, na colisdo entre o direito a vida e a saude e interesses secundarios do Estado,
0 juizo de ponderacdo impde que a solucdo do conflito seja no sentido da
preservagao do direito a vida”. (BRASIL, 2014, <http://www.stf.jus.br>).

Ou seja, 0 magistrado, no exercicio de sua funcéo jurisdicional, ndo pode se
valer do argumento da escassez de recursos publicos para ndo conceder o direito a
saude que esta sendo pleiteado, visto que que a Carta Magna impde uma série de
deveres prestacionais ao Estado, os quais devem ser assegurados para que seja
concretizado os direitos fundamentais dos individuos.

A teoria da reserva do possivel ndo objetiva proteger 0s recursos
orcamentéarios do Estado em si, uma vez que sua finalidade é a protecdo da garantia
da prestacdo coletiva do direito a salde. Dessa forma, destaca-se a seguinte
consideracgao elaborada por Ferraz (2013, p. 124):

[...] ndo h&a aqui um conflito real entre a vida e os interesses financeiros do
Estado. Ao invés disso, existe um problema de dificil alocacao de recursos
limitados entre inmeras necessidades individuais entre diversas vidas
igualmente valiosas. O interesse financeiro secundario do Estado é, de fato,
o0 interesse de toda a populagéo [...]

Pode-se concluir em relacdo a reserva do possivel, que a discussdo nao gira
em torno de ponderar o direito a saude de um lado e de outro a limitagéo
orcamentaria do Poder Publico; mas sim, o que se esta em jogo € o direito a saude
de alguns em face do direito a saude de outros. (BARROSO, 2007, p. 04).

E é justamente nesse contexto que se encontra a questdo central que sera
aprofundada no presente tépico: a partir de uma deciséo judicial que condene o
Estado a conceder um medicamento, especialmente em relacdo aqueles nao
previstos na lista do Sistema Unico de Salde, o Poder Judiciario esta
desconsiderando toda a l6gica do SUS e suas garantias, acarretando despesas que

ndo estavam previstas no orgamento publico.
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Dentre as principais consequéncias orgcamentarias decorrentes das decisdes
judiciais estéo: a perda do controle de administrar as aquisicdes de medicamentos, 0
desequilibrio na distribuicdo dos recursos, a desconsideracdo dos principios do
Sistema Unico de Saulde e, principalmente, gera prejuizo a propria légica do
Sistema, com novos gastos a partir de um atendimento totalmente diverso daquele
que foi estipulado pelas politicas publicas de saude. (AGU, 2013,
<http://portalarquivos.saude.gov.br>).

Pode-se afirmar que a judicializacdo do direito a saude realizada através da
tutela individual acaba impactando de forma negativa na concretizagdo da tutela
coletiva do direito a salde. Nesse sentido, aponta Barroso (2008,

<https://www.migalhas.com.br>):

[...] p6em em risco a propria continuidade das politicas de saude publica,
desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocacgéo racional
dos escassos recursos publicos. Em muitos casos, 0 que se revela é a
concessdo de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da
generalidade da cidadania, que continua dependente das politicas
universalistas implementadas pelo Poder Executivo.

As decisfes judiciais no tocante a saude geram reflexos negativos em relacéo
ao orcamento destinado a concretizacdo da tutela coletiva realizada no ambito do
Sistema Unico de Saulde, prejudicando assim que um maior nimero de cidad&os
seja beneficiado com as politicas publicas de saude.

A fim de exemplificar em termos praticos tais prejuizos trazidos a coletividade,
ou seja, aos usuarios do Sistema Unico de Salde, destaca-se alguns dados trazidos
pela pesquisa intitulada “Intervengdo Judicial na saude publica”, realizada pela
Advocacia Geral da Unido (AGU), no ambito do Ministério da Saude.

A pesquisa demonstrou que o municipio de Campinas em Sao Paulo, no ano
de 2009, teve 86 novas acdes judiciais de saude, gastando cerca de R$
2.505.762,00, sendo que o valor total que possuia para atender a comunidade
usuaria do SUS era de R$16.929.316,29. Ou seja, aproximadamente 16% de todo
recurso or¢camentario do municipio foi despendido para realizar o atendimento das
apenas 86 decisfes judiciais. (AGU, 2013, <http://portalarquivos.saude.gov.br>).

Esses numeros demonstram que os cidaddos que possuiram acesso ao
Judiciario, especificamente aquela decisdo judicial, obtiveram a tutela postulada.

Contudo, verifica-se que o valor gasto com apenas algumas acdes judiciais séo
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demasiadamente alto em comparagdo com o valor total destinado a atender todos
0s usuarios do SUS. Logo, as acdes judiciais impactam significativamente no
orcamento destinado ao Sistema Unico de Salde, de forma que traz prejuizos ao
atendimento de toda comunidade usuaria do Sistema.

Outra consequéncia decorrente das decisfes judiciais é a implicagdo na
desorganizacdo da Administracdo Publica. Quando o juiz determina a entrega
imediata de medicamento, normalmente o Estado retira tal medicacdo do programa,
de forma que assim desatenda aquele cidaddo que recebia habitualmente, para
entregar ao individuo que teve acesso aquela decisdo favoravel. Tais decisbes
impedem a capacidade de planejamento do Poder Publico. (BARROSO, 2008,
<https://www.migalhas.com.br>).

As decisfes judiciais geram a desconsideracao dos principios e diretrizes que
estruturam o Sistema Unico de Salde, os quais foram criados através de um
planejamento visando o atendimento da universalidade de usuarios. Logo, violando
tais principios, consequentemente reflete no orcamento destinado as politicas
publicas de saude.

Além disso, as decisbes judiciais afrontam diretamente o principio da
universalidade, uma vez que garantem tdo somente o atendimento daqueles
requerentes. Também viola o principio da equidade, o qual pressupde o acesso
igualitario aos servicos publicos, tendo em vista que os medicamentos reivindicados
em juizo ndo poderiam ser garantidos a toda comunidade usuaria do Sistema Unico
de Saude, devido ao orcamento que dispde. (AGU, 2013,
<http://portalarquivos.saude.gov.br>).

Violam também o principio da descentralizacdo, visto que frequentemente as
decisdes judiciais determinam a condenagdo da Unido para efetivar o direito a saude
postulado. Dessa forma, estimulou-se uma reducdo de cumprimento em relacdo aos
Estados e Municipios, violando assim o referido principio. Logo, como consequéncia,
tem-se um duplo custo gerado a Unido (repassando valores para a assisténcia
farmacéutica e com a condenacdo judicial de farmacos ja disponibilizados no SUS).
(AGU, 2013, <http://portalarquivos.saude.gov.br>).

A pesquisa concluiu que, o maior problema gerado pelas decisdes judiciais € o
gasto desordenado que essas promovem. Apontou ainda, que embora a maioria das
acOes decorram de interesses legitimos (que ndo podem ser excluidos da anélise do

Judiciario), verificou-se que as decisdes judiciais impactam significativamente na
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programacdo e organizagcdo do Sistema Unico de Saude. (AGU, 2013,
<http://portalarquivos.saude.gov.br>).

Constatou-se que muitas vezes os médicos ligados ou ndo ao Sistema Unico
de Saude, recomendam tratamentos e medicamentos n&o existentes no SUS, ainda
que se tenha outras opc¢des vidveis no ambito do mesmo. Por fim, concluiu-se que
h& a necessidade de uma atuagdo conjunta na qual se tenha equilibrio entre a tutela
individual e a coletiva da prestacdo do direito a saude. (AGU, 2013,
<http://portalarquivos.saude.gov.br>).

Dentre essas, destacam-se as principais consequéncias: o alto custo pago
pelos medicamentos (vez que esses nao serdo comprados em lote, como ocorre nas
politicas publicas), a perda da capacidade de planejamento dos gastos, a
inobservancia dos principios do Sistema Unico de Saude e o alto gasto para atender
apenas algumas acodes judiciais.

Percebe-se que significativa parte do orcamento publico se destina ao
atendimento das acdes judiciais, impactando no orcamento destinado as politicas
publicas de saude, prejudicando o atendimento de toda coletividade em detrimento
de alguns individuos que tiveram acesso a uma deciséo judicial favoravel.

Portanto, conclui-se que as decisdes judiciais além de trazerem prejuizos
orcamentarios ao Sistema Unico de Saude, também geram uma microjustica da
saude, na qual apenas um grupo seleto da sociedade possui acesso ao Poder
Judiciario e dele se beneficiam, tema esse que sera enfrentando com maior

profundidade no préximo tépico.

4.4 A microjustica da saude hoje no Brasil

Como ja visto, o direito a saude € considerado um direito social -por expressa
previsdo do artigo 6° da Carta Magna-, o qual deve ser concretizado, em regra,
através de politicas publicas, conforme estabelece o artigo 196 da Constituicdo
Federal. Contudo, quando se verifica a ineficiéncia do Executivo e do Legislativo em
garantir efetivamente as politicas publicas de saude, tal direito pode ser postulado
através do Poder Judiciario.

E nesse contexto de concretizagdo do direito & salde através da tutela
individual pleiteada na esfera judicial que se origina a problematica ora discutida: a

atuacao judicial no ambito da saude traz como consequéncia direta a implicacéo na
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atual microjustica da saude existente hoje no Brasil.

Pode-se afirmar que a micro justica da saude se origina a partir do momento
em que o Poder Judiciario se torna protagonista da implementacdo de politicas
publicas de saude, visto que privilegia os individuos que possuem acesso a justica,
tanto aqueles que possuem conhecimento sobre seus direitos quanto os que
possuem condi¢bes financeiras de pagar as custas oriundas da acéo judicial.
(BARROSO, 2008, <https://www.migalhas.com.br>).

Verifica-se que a concretizacdo do direito fundamental a saude através da via
judicial mostra-se restrita a uma parcela seleta da populacdo, dentre os quais
possuem conhecimentos acerca de seu direito ou por possuir uma condicao
econdmica favoravel que suporte as custas impostas pelas demandas que séo
levadas ao crivo do Poder Judiciério.

A vista disso, a microjustica favorece aqueles individuos que detém maior
poder econdmico, sendo que somente esses, 0s mais favorecidos que acessaram
o Judiciéario, é que sao beneficiados com a decisdo judicial. Tal situacdo constitui
afronta ao artigo 196 do Texto Constitucional, uma vez que ndo existe 0 acesso
universal e de forma igualitaria da saude como estabelece o referido dispositivo,
haja vista que somente uma parcela da comunidade que se beneficiara.
(CAVALCANTI, 2009, <http://investidura.com.br>).

A realizacdo do direito a saude através da tutela individual pleiteada
judicialmente favorece a concretizacdo desse direito pela classe média em
detrimento das classes mais pobres, como ressalta Barroso (2008,

<https://www.migalhas.com.br>):

[...] a possibilidade de o Judiciario determinar a entrega gratuita de
medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a
exclusao destes se aprofundaria pela circunstancia de o Governo
transferir os recursos que lhes dispensaria, em programas
institucionalizados, para o cumprimento de decisdes judiciais, proferidas,
em sua grande maioria, em beneficio da classe média.

Logo, verifica-se que a microjustica da saude realizada através da via judicial
mostra-se inclinada ao favorecimento da classe média, visto que esses possuem
mais conhecimentos e recursos financeiros para acessarem o Judiciario, se
comparado as classes economicamente mais baixas.

A justica realizada em cada caso concreto que chega na esfera judicial
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deveria ser uma justica na qual essa mesma poderia ser garantida a todos que
estdo ou estardo em posicdo semelhante, caso contrario, se estaria violando a
garantia da isonomia. Esse problema é uma das grandes inquietacfes existentes
em torno da discussao da macro e a microjustica. (AMARAL, 2010, p. 18).

No tocante a atuacao jurisdicional, quando o magistrado profere uma decisao
em uma determinada demanda judicial pleiteada através da tutela individual do

direito a saude, pode-se compreender que:

Julgar que uma Unica pessoa tem direito & saude, conforme prescrito na
Constituicdo, e determinar que o Estado despenda varios milhdes em seu
tratamento ndo implementa este direito social, mas apenas o atribui a
uma Unica pessoa, ou grupo de pessoas, que teve acesso aquele
magistrado e aquela decisdo. (SCAFF, 2013, p. 137, grifo nosso).

Verifica-se que uma das principais consequéncias geradas pela atuacao
judicial no ambito da saude é que essa beneficia tdo somente uma parcela da
populacdo, gerando a micro justica, e, consequentemente, afronta de forma direta
a garantia da isonomia do direito a saude no ambito da coletividade dos
individuos. Ou seja, a microjustica ndo realiza o direito social a saude, apenas
concede tal direito as pessoas que o pleitearam jurisdicionalmente.

Pode-se concluir que a microjustica da saude gera: “[...] a concesséo de
privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da generalidade da cidadania,
gue continua dependente das politicas universalistas implementadas pelo Poder
Executivo”. (BARROSO, 2008, <https://www.migalhas.com.br>).

Ou seja, a microjustica da saude na esfera judicial também afeta as politicas
publicas de saulde, visto que apenas alguns individuos terdo o seu direito
garantido (judicialmente) e jA a grande maioria, 0s quais dependem das politicas
publicas, nem sempre terdo seu direito a saude atendido eficientemente.

A microjustica da saude existente hoje no Brasil pode ser compreendida pela
seguinte consideracdo: “O juiz € um ator social que observa apenas 0s casos
concretos, a microjustica, ao invés da macrojustica, cujo gerenciamento € mais afeto
a Administragao Publica”. (BARROSO, 2008, <https://www.migalhas.com.br>).

As decisbes judiciais que concedem o direito a saude postulado, seja
adquirindo medicamentos ou possibilitando a realizacdo de tratamentos e
procedimentos cirargicos, ndo gera a concretizacdo do direito social, vez que o

magistrado apenas esta realizando o direito individual daquele postulante. Ou seja,
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tais decisdes implicam na garantia do direito a saude de um pequeno grupo, o qual
teve acesso ao Judiciario.

A microjustica da saude hoje no Brasil, pode ser retratada pela seguinte
consideragao: “Cada uma das decis6es pode atender as necessidades imediatas
do jurisdicionado, mas, globalmente, impediria a otimizacdo das possibilidades
estatais no que toca a promogdo da saude publica”. (BARROSO, 2008,
<https://www.migalhas.com.br>).

O controle do Poder Judiciario deveria ser o ultimo instrumento utilizado para
a concretizacdo do direito a saude, visto que a atuacao judicial, como regra geral,
resolve situagBes pontuais, privilegiando muitas vezes aqueles individuos que
possuem maior nivel de instrucdo e maior capacidade financeira para postular
perante o Judiciario. Em sintese, 0 acesso a justica ainda ndo é totalmente
democratizado no Brasil. (PIVETTA, 2013, p. 239).

Portanto, a judicializacdo das demandas de saulde pleiteadas através da tutela
individual traz como consequéncia direta a realizacdo de uma microjustica da saude
no Brasil, tendo em vista que apenas uma pequena parcela da populacdo possui
acesso ao Poder Judiciario, seja por possuir maior conhecimento acerca de seus
direitos ou por possuirem melhores condic¢des financeiras para tanto, o que privilegia
a classe média em detrimento das classes efetivamente mais pobres.

Além de favorecer apenas um grupo seleto de individuos, conclui-se que a
microjustica realizada pelo Judiciario implica na realizacdo de um direito individual a
saude, visto que atende apenas as necessidades daqueles que pleitearam o direito
em juizo, em detrimento da concretizagéo coletiva do direito a saude.

Logo, verifica-se que a microjustica impacta significativamente nas politicas
publicas de saude, tendo em vista que muitos recursos sao dispensados para o
efetivo cumprimento das decisdes judicias, ao invés de serem destinados ao
atendimento do maior numero possivel de individuos, visando alcangar a

coletividade, através do Sistema Unico de Saulde.

4.5 O ideal datutela coletiva na efetivacao do direito a saude

Como ja visto anteriormente, o ajuizamento de demandas judiciais através da

tutela individual do direito a salude gera diversos impactos negativos no Sistema

Unico de Saude, especialmente em relacdo aos efeitos causados no orgamento
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publico, a perda da capacidade de planejamento e organiza¢do do SUS, o alto gasto
para o atendimento de poucas demandas e a realizacdo de uma microjustica.

Além disso, ressalta Freitas (2016, p. 142): “[...] quanto maior a judicializagéo,
menores e menos organizadas serdo as politicas publicas, o que da azo a situacéo
de colapso experimentada no sistema publico de saude, com a proliferacdo de
decisdes por vezes desiguais”.

Considerando os diversos impactos e prejuizos gerados pelas a¢fes judiciais
individuais que postulam a prestacao do direito a saude, se faz necessario proceder
na busca de outras alternativas mais benéficas visando a concretizacao do direito a
saude da sociedade como um todo. Nesse contexto é que surge a necessidade de
realizacdo da tutela coletiva do direito a saude.

Nesse sentido, conforme Freitas (2016, p. 143), o combate a desigualdade
gerada pelas acdes judicias individuais de salude deve passar pela légica da
fomentacgdo do ajuizamento de agdes coletivas. (FREITAS, 2016, p. 143).

A fim de concretizar a defesa e a atuacdo na elaboracédo das politicas publicas
sobre saude, aqueles que possuem legitimidade devem propor o ajuizamento de
acdo civil publica, prevista na Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985. Dessa forma, a
utilizacdo de tal instrumento gera, indiscutivelmente, a reducdo do numero de acdes
individuais que postulam os mesmos pedidos. (FREITAS, 2016, p. 144-145).

De acordo com o artigo 1°, inciso IV da Lei n°® 7.347/1985, cabe a propositura
de acao civil pablica as demandas, dentre outras, que visem a “responsabilidade por
danos morais e patrimoniais gerados a qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.
Além disso, ha a possibilidade de postular a “condenagdo em dinheiro ou no
cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer”, conforme expressa previsdo do
artigo 3° da Lei. (BRASIL, 1985, <http://www.planalto.gov.br>).

Ja o artigo 5° da referida Lei estabelece aqueles que possuem legitimidade

para propor a agao civil publica, quais sejam:

- 0 Ministério Publico; II- a Defensoria Publica; IlI- a Unido, Estados,
Distrito Federal e os Municipios; IV- a autarquia, empresa publica, fundacgao
ou sociedade de economia mista; V- a associa¢cdo que, concomitantemente:
a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b)
inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegéo ao patriménio publico
e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre
concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patrimbnio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico. (BRASIL,
1985, <http://www.planalto.gov.br>).


http://www.planalto.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/

66

Destaca-se a atuacado do Ministério Publico (MP) nas ac¢fes civis publicas,
sendo que se 0 mesmo nao estiver atuando como parte, esse “atuara
obrigatoriamente como fiscal da lei”, consoante dispde o artigo 5°, 81° da Lei n°
7.347/1985. A Lei n® 7.347/1985 ainda prevé que qualquer individuo pode motivar a
iniciativa do MP, informando os fatos que ensejam a propositura da acdo e
apontando os pontos de convic¢do. (BRASIL, 1985, <http://www.planalto.gov.br>).

Em relacdo a tutela coletiva, ressalta-se o entendimento do ministro do
Supremo Tribunal Federal, Luiz Edson Fachin, em sede de voto-vista no Recurso
Extraordinario com repercussao geral n° 566.471/RN, o qual ainda aguarda o
julgamento acerca da obrigatoriedade ou ndo do Estado em fornecer medicamentos

de alto custo:

As tutelas coletivas sdo o meio judicial adequado a demonstrar, por
exemplo, que determinado medicamento, ndo tendo similar no sistema
publico, em termos de eficacia e relacdo custo-beneficio, deve ser
incorporado a rede publica ou, no minimo, dispensado a certo grupo
de pessoas que ostentam o mesmo diagnéstico. (BRASIL, 2007,
<http://www.stf.jus.br>, grifo nosso).

As acbes coletivas tém a capacidade de proporcionar subsidios para a
concretizacado da devida observancia do principio da seguranca juridica e também
da isonomia, além de viabilizar a possibilidade de alteracdo da politica publica de
saude. Ou seja, tais demandas sédo capazes de discutir os contratempos do Sistema
Unico de Saude através de uma visdo da macrojustica. (FREITAS, 2016, p. 146).

Ressalta-se ainda o entendimento de Pivetta (2013, p. 240) “[...] € fundamental
gue sejam desenvolvidos outros instrumentos que permitam a efetivacéo do direito a
saude (e dos demais direitos sociais) em niveis satisfatorios, e de maneira
efetivamente universal”.

Dessa forma, Pivetta (2013, p. 240) destaca outras alternativas para promover
a realizagdo do direito a saude, listando trés mecanismos que possibilitam a
concretizacdo desse direito, quais sejam: promover a estrutura de novos meios
administrativos de solugdo de conflitos, fortalecer o controle externo e o controle
social sobre o Poder Publico.

O primeiro mecanismo, -a promocdo de estrutura de novos meios
administrativos de solucdo de conflitos- diz respeito a propria atuacdo da
Administracdo Publica nas politicas publicas de saude, sendo que a Administracdo
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possui o dever de eficiéncia. A gestédo publica deve desenvolver meios para que seja
possivel verificar a ineficacia da politica publica, como por exemplo, se um individuo
necessitar de determinada medicacao ou tratamento ndo previsto nas listas oficiais
do Sistema Unico de Salde, a Administracdo deve analisar o caso especifico.
(PIVETTA, 2013, p. 240-241).

Ou seja, devem ser desenvolvidas rotinas que possibilitem o fornecimento
administrativo da prestacdo solicitada, tendo em vista que ndo € somente 0s
individuos que podem propor demandas judiciais, tornando assim mais eficaz os
servigos de saude. (PIVETTA, 2013, p. 240-241).

Ja o controle externo compete ao Poder Legislativo, realizado com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido (TCU), nos termos do artigo 71 da Carta Magna, o qual
constitui-se em um relevante meio, ndo apenas para frear os atos dos agentes
publicos que se mostrarem contrdrios as normas constitucionais e
infraconstitucionais, mas, sobretudo, para verificar as falhas nas politicas publicas
elaboradas pela Administracdo. (PIVETTA, 2013, p. 242).

Ou seja, importa na identificacdo de erros na gestao realizada pelos entes da
federacdo, principalmente quanto a legalidade e economicidade das despesas
publicas. Portanto, o TCU, ao cobrar a implantacdo de mudancas para adequar as
politicas publicas conforme a ordem juridica brasileira, colabora de modo preventivo,
evitando que os direitos dos individuos sejam prejudicados por uma “atuacgao
ineficiente, ilegal ou imoral da Administragao”. (PIVETTA, 2013, p. 242).

No tocante ao controle social, o qual € realizado de forma direta pela propria
sociedade em relacdo aos atos da Administracdo Publica, constitui-se em importante
instrumento para a garantia dos direitos previstos constitucionalmente. Como

ressalta Pivetta (2013, p. 242, grifo nosso):

Isso porque ninguém melhor do que o proprio cidaddo, destinatéario
imediato das politicas publicas executadas pela Administracéo, para
avaliar a eficiéncia da atividade administrativa, apontando falhas e
debatendo novas perspectivas de atuacdo, que poderdo culminar na
reprogramacao do agir estatal.

No ambito da saude, o controle social destaca-se pela atuacédo dos Conselhos
de Saude e Conferéncias de Saude, previstos na Lei n°® 8.142/1990, os quais ja
foram abordados no primeiro capitulo, no item 2.3. A atuagdo dos Conselhos e
Conferéncias de Saude possibilitam canalizar as demandas da comunidade, as
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quais devem estar presentes no processo de decisdo da Administracdo Publica no
momento de formular, executar, controlar e avaliar as politicas publicas sobre saude.
(PIVETTA, 2013, p. 243).

Além de permitir a participacdo social na gestdo publica, o controle social
resulta na fiscalizacdo dos gastos publicos e, principalmente, no desenvolvimento de
critérios mais objetivos para fins de verificacdo da eficiéncia das acdes da
Administracdo Publica. Logo, a atuacdo da sociedade no ambito das politicas
publicas auxilia para evitar que problemas relacionados a saude sejam levados ao
Poder Judiciario, contribuindo assim para aumentar o grau de realizagdo do direito a
saude. (PIVETTA, 2013, p. 243-244).

Conclui-se que a realizacdo da tutela coletiva na efetivacdo do direito a saude,
através de acodes coletivas — com destaque para a acao civil publica — constitui-se
em um importante instrumento para a reducdo do numero de ac¢les judiciais
individuais (logo, beneficia o combate a microjustica), a garantia do principio da
seguranca juridica (evitando que acBes com pedidos iguais tenham diferentes
decisfes) e do principio da isonomia (possibilita igualdade de acesso), viabiliza a
possibilidade de alteracdo da politica publica de saude (com a inclusdo de
medicamentos nas listas oficiais do SUS) e a concretiza¢éo do direito a satude sob a
perspectiva da macrojustica, vez que atinge toda a coletividade afetada pelo direito.

A realizacdo da tutela coletiva ainda gera, consequentemente, beneficios em
relacdo ao orcamento publico, visto que o pedido dessas é para inclusdo do
medicamento nas listagens oficiais, ou seja, 0s medicamentos (caso incorporados no
SUS), seriam adquiridos diretamente pelo Sistema Unico de Saude, reduzindo o alto
gasto com a compra de medicamentos determinados judicialmente.

Outrossim, além das acdes coletivas, visando a reducéo do elevado nimero de
demandas judiciais individuais, concluiu-se pela necessidade de promover outras
alternativas que possibilitem a concretizacao do direito fundamental a saude. Dentre
elas, verificou-se trés mecanismos: a promoc¢ao de novos meios administrativos de
solugéo de conflitos, o fortalecimento do controle externo e do controle social sobre o
Poder Publico.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar e verificar quais sdo os limites da atuacéo
judicial na tutela coletiva e individual do direito a saude no Brasil e como as
diferentes formas de tutela impactam nas politicas publicas sobre saude.

Da anadlise dos dispositivos constitucionais, constatou-se que a Constituicdo
Federal de 1988 classifica o direito a saude como um direito social, além de
considera-lo um direito fundamental.

A concretizacdo do direito a saude ocorre através de politicas publicas, sendo
que a criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS) ocorreu com o advento da Lei n°
8.080/1990, sendo organizado através de principios e diretrizes constitucionais.
Observou-se que o mesmo € gestado através da participacdo social, sendo um
importante meio de controle social, por possibilitar 0 acesso da comunidade no
planejamento e organizagdo das politicas publicas sobre saude.

Verificou-se que a atuacédo judicial nas acdes de saude se intensificou com o
advento da Carta Magna de 1988, visto que a mesma prevé no artigo 196 o dever do
Estado em garantir o direito a saude. O intenso crescimento das acdes judicias
gerou o fendbmeno da judicializacdo da saude, apurando-se que a maioria das
demandas sdo ajuizadas na justica estadual, sendo que o0 maior numero de
processos se encontram em Sao Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul.

A atuacdo judicial nas acdes de saude se esbarra na observancia de diversos
limites, sendo que esse debate assume ainda mais relevo quando se postula
medicamentos e procedimentos de alto custo e os ndo previstos nas listagens
oficiais do SUS. Esses limites buscam nortear o magistrado na prolacédo da correta
tutela ao caso concreto, visando garantir ao individuo a devida prestacao do direito a
saude, sem que ocorra prejuizo ao direito a saude da coletividade, sendo que se
extrapolado esses limites, a atuacédo do Poder Judiciario deixa de ser legitima.

Dentre esses limites, constatou-se o principio da proporcionalidade, o qual
prevé gue as decisfes judiciais que concretizem direitos fundamentais devem limitar-
se a atender aos parametros da adequacdo e proporcionalidade, repelindo
excessos. O principio da reserva do possivel também gera uma limitac&o, a partir do
gual se concluiu que o mesmo nao visa proteger o interesse econémico do Estado
em si, mas proteger justamente a garantia da prestacdo coletiva do direito & saude.

Identificou-se um contraponto em relacdo a reserva do possivel, a teoria do
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minimo existencial, sendo essa considerada um conjunto de condicbes minimas
para uma vida com dignidade. Logo, a ndo realizagdo desse minimo € uma violacéo
ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, cabendo ao Judiciario,
guando provocado, concretiza-lo - dentro dos parametros estabelecidos pela teoria
dos deveres de protecao, visto que o Judiciario ndo pode criar politicas publicas de
forma direta, ndo podendo substituir a figura do Administrador, apenas determinando
gue o Executivo supra a omissao existente.

Pelo principio da reserva de consisténcia, os juizes estao limitados a proferirem
decisdes através de parametros objetivos, consistentes, expondo todas as razdes
dessa decisao, afastando a invocagao de principios com conceitos abertos, evitando
que as decisbes se tornem opinides pessoais acerca do que 0s magistrados
consideram como justica.

Outro limite discutido € a alegacdo de que o Judiciario estaria afrontando o
principio da separacéo de poderes, exorbitando o seu limite de atuagdo. Concluiu-se
que o Judiciario, quando provocado, ndo viola o referido principio quando houve
omissdo ou ineficacia do Executivo em concretizar o direito a saude, vez que o
cidadao -titular do direito fundamental- ndo pode ser lesado pela omissao estatal,
sendo legitima a atuacdo judicial, desde que o Judiciario julgue as demandas de
acordo com as diretrizes do Sistema Unico de Saude.

A atuacéo judicial nas acfes individuais de saude tem como consequéncia a
realizacdo da microjustica, vez que apenas parte da populacdo possui acesso ao
Judiciério, seja por possuir maior conhecimento dos seus direitos ou por possuirem
melhores condi¢Bes financeiras, privilegiando a classe média em detrimento das
classes mais pobres. A microjustica impacta significativamente nas politicas publicas
de saude, vez que muitos recursos sao dispensados para 0 cumprimento das
decisfes judicias, ao invés de serem destinados a coletividade, através do SUS.

De forma sucinta, concluiu-se que a atuacao judicial nas acdes individuais de
saude deve ser realizada com a observancia de diversos limites, dentre eles: o
principio da proporcionalidade (decisdo adequada e sem excessos), principio da
reserva do possivel (ndo para proteger os cofres publicos em si, mas para protecéo
da tutela coletiva), teoria do minimo existencial (garantia do minimo de dignidade),
principio da reserva de consisténcia (julgar com parametros objetivos e concisos).

Dentre as principais consequéncias geradas pela concretizagdo da tutela

individual do direito a saude pela via judicial estdo: a desorganizacao orcamentaria
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do Estado, o alto e desordenado gasto com o cumprimento de decisdes judiciais, a
violagdo dos principios e diretrizes do SUS, a microjustica da saude, o prejuizo
gerado no orcamento destinado ao SUS, e consequentemente, 0 prejuizo ao
atendimento da coletividade de usuarios do Sistema Unico de Saulde.

Em relacdo a tutela coletiva, realizada através de agbes coletivas, concluiu-se
que essas constituem-se em um importante instrumento e uma benéfica alternativa
para a reducdo do numero de acdes judiciais individuais, para a garantia dos
principios da seguranca juridica e isonomia, reducéo do alto (e desordenado) gasto
com as decisfes judiciais, viabiliza a possibilidade de alteracao da politica publica de
saude (com a inclusdo de medicamentos nas listagens oficiais do SUS), e
principalmente por viabilizar a concretizacdo do direito a saude sob uma perspectiva
da macrojustica, visto que atinge toda a coletividade afetada pelo direito.

Portanto, as diferentes formas de tutela (individual e coletiva) pleiteadas
judicialmente, impactam nas politicas publicas sobre saude, ou seja, refletem
diretamente no Sistema Unico de Saude, sendo que as acdes individuais geram
consequéncias negativas a toda sistematica, planejamento e organiza¢do do SUS,
inclusive refletindo negativamente no seu orcamento; visto que muitas vezes as
decis0Oes judiciais desconsideram as diretrizes do SUS.

Por outro lado, verificou-se que a tutela coletiva, realizada através de acdes
coletivas, gera efeitos mais benéficos se comparado a tutela individual, vez que a
mesma viabiliza a concretizacdo do direito a salde sob uma perspectiva da
macrojustica, considerando as regulamentacdes do SUS. A atuacado judicial nas
acOes coletivas se constitui em uma forma de atuacdo muito mais benéfica ao
proprio Judiciério (por reduzir o numero de acdes) e ao SUS, vez que as decisbes
judiciais nessas ac¢des estariam de acordo com os limites impostos a atuacao judicial
(considerando as diretrizes do SUS, visando atender a universalidade de individuos).

Concluiu-se que a atuacao judicial na tutela individual esta muito mais
vinculada a observancia rigorosa dos limites delineados no presente trabalho, se em
comparagao com a tutela coletiva, vez que as agdes coletivas, justamente por seu
carater coletivo, ja direcionam o Judiciario a uma atuacdo mais benéfica a
coletividade, ou seja, as acdes coletivas ja pressupdem o cumprimento desses
limites. Portanto, o limite da atuacgé&o judicial deve ser justamente a tutela do direito e
ndo a substituicdo do papel do gestor, escolhendo e determinando a politica publica.

O Judiciario deve sim, através da tutela coletiva, zelar para pela regularidade das
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politicas publicas previstas, pela adequada prestacdo do servigo publico e, quando
necessario, atuar no sentido de buscar a protecdo contra a insuficiéncia, caso o
servico ou a politica publica eleita ndo sejam suficientes para a garantia dos direitos

fundamentais sociais, sem com isso violar a separa¢ao dos poderes.
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