FUNDACAO DE ENSINO “EURIPIDES SOARES DA ROCHA”
CENTRO UNIVERSITARIO DE MARILIA- UNIVEM
CURSO DE DIREITO

JULIANA DAS MERCES LINO

DIREITO A SAUDE E SUA JUDICIALIZACAO:
ANALISE CRITICA

MARILIA
2014



JULIANA DAS MERCES LINO

DIREITO A SAIjQE ESUAJ UDICIALIZACAO:
ANALISE CRITICA

Trabalho de Curso apresentado ao Curso de
Direito da Fundacao de Ensino
Euripides Soares da Rocha”, mantenedora do
Centro Universitario Euripides de Marilia —
Univem, como requisito parcial para obtencdo do
grau de Bacharel em Direito

Orientador:
Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado

MARILIA
2014



LINO, Juliana das Mercés

Direito a satde e sua judicializacdo: Andlise critica / Juliana
das Mercés Lino; orientador: Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado.
Marilia/SP: [s.n], 2014

57 f.

Trabalho de Curso (Graduagdo em Direito) — Curso de
Direito da Fundacdo de Ensino “Euripides Soares da Rocha”,
mantenedora do Centro Universitario Euripides de Marilia/SP -
UNIVEM, 2014

1. Saude. 2. Reserva do Possivel. 3. Minimo Existencial. 4.
Estado. 5. Politicas Publicas

CDD: 341.27




FUNDAGAO DE ENSINO “EURIPIDES SOARES DA ROCHA”

MANTENEDORA DO CENTRO UNIVERSITARIO EURIPIDES DE MARILIA — UNIVEM
Curso de Direito

Juliana das Mercés Lino
RA: 46165-2

Direito a Saude e Sua Judicializagdo Analise Critica

Banca examinadora do Trabalho de Conclusdo de Curso apresentada ao Programa
de Graduagdo em Direito da UNIVEM, F.E.E.S.R, para obtengéo do Titulo de Bacharel
em Direito.

Nota:«—i() ko) (@i )
W

7 g
;}%
ORIENTADOR(A): :

Edinilson Dofiisefe-Machado

1° EXAMINADOR(A): (( i/ Q pare O
am‘}e Rl@d]

2° EXAMINADOR(A):__“=Z r—wk A—>
Danilo Pierote Silva

Marilia, 03 de dezembro de 2014.



Dedico este trabalho aos meus pais, José Francisco Lino dos Santos e Nilzete das
Mercés Lino dos Santos, e meu irmdo, Vitor das Mercés Lino, por todos os anos de
companherismo e cumplicidade que se fizeram possiveis diante da amizade e respeito que
possuimos.

Dedico também, aos meus amigos, que sempre se fizeram presentes, me apoiando
nos momentos dificeis, e enchendo de alegria os momentos de conquista. Sem vocés esta

conquista ndo teria a mesma gloria.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus, Jesus Cristo, Santa Rita de Cdssia, em primeiro lugar, pelo

suporte espiritual com que me guio, todos os dias, na busca dos meus sonhos.

Agradego aos meus pais, familiares e amigos, os quais me recuso a dar nomes, para

evitar incorrer no terrivel e imperdodvel defeito da omissado.

Agradeco aos professores que jd tive em minha vida, formadores de opinido e

influenciadores nas escolhas tomadas no caminho que escolhi.

Agradeco em especial ao meu Professor e Orientador Prof. Dr. Edinilson Donisete
Machado, por acreditar no meu potencial e ndo desacreditar do meu trabalho quando o
procurei para producdo de artigo jd publicado e que hoje se tornou meu Trabalho de
Conclusdo e a Professora Aline Storer, orientadora na Inicia¢do Cientifica, a qual ndo posso
deixar de agradecer pela dedicacdo ao trabalho e amor de mde que empenhou na producdo

do meu artigo também recentemente aprovado para publicacdo.



Seigneur, faites de moi um instrument de votre paix.

La ou il y a de la haine, que je mette |’amour.

La ou il y a l’offense, que je mette le pardon.

Laouily aladiscorde, que je mette I’ union.

La ouily a l’erreur, que je mette la vérité.

La ouily a le doute, que je mette la foi.

La ouily a le désespoir, que je mette I’espérance.

Laouily ales ténebres, que je mette votre lumiere.

Laouily ala tristesse, que je mette la joie.

O Maitre, que je ne cherche pas tant  étre consolé qu’a consoler, a étre compris qu’d
comprendre, a étre aimé qu’a aimer, car c’est en donnant qu’on regoit, c’est en s’ oubliant
qu’on trouve, c’est en pardonnant qu’on est pardonné, c’est en mourant qu’on ressuscite a

I’eternelle vie (Oragdo de Sdo Francisco)



“Por trés da magnﬁcéncla de wuma toga h4, na esséncia, sempre, um homem,
igual a qualquer outro, repleto de anseios, angtistias, esperangas e

sonhos”(Rosivaldo Toscano Junior).



LINO, Juliana das Mercés. Direito a satide e sua judicializacdo: Analise critica. 2014. 57 f.
Trabalho Curso. (Bacharelado em Direito) — Centro Universitidrio Euripides de Marilia,
Fundac¢do de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, Marilia, 2014.

RESUMO

Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, que consagrou o “direito de acesso universal
e integral a saide”, passou a assistir ao crescente aumento de demandas judiciais destinadas a
exigir dos entes publicos a efetivacdo das politicas publicas. Neste sentido, a intervencao do
Poder Judicidrio procura realizar a promessa constitucional de prestacdo universalizada do
servico a saude. A possibilidade de judicializacdo destes direitos impossibilita qualquer
planejamento estatal quanto ao gasto com politicas publicas, cuja onerosidade excessiva
decorre de um necessdario atendimento particularizado a quem almeja. Este Trabalho tem o
escopo de apresentar um estudo de revisdo bibliografica sobre a evolug¢do constitucional e
histérica dos direitos sociais, bem como o Direito a Satde no Brasil, ainda, a atuag¢do do
Poder Judicario como Instrumento de Realizacdo dos Direitos Fundamentais e a sua
interferéncia nos demais poderes. Nao obstante discorre sobre a Reserva do Possivel e o
Minimo Existencial objeto de grande discussdo doutrindria quando se trata de direito a saudde,
e ainda breves consideracdes na adocao de estratégias judiciais e extrajudiciais para lidar com
essa realidade.

Palavras-Chave: Saude; Reserva do Possivel; Minimo Existencial; Estado; Politicas
Publicas.
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ABSTRACT

With the enactment of the 1988 Federal Constitution, which enshrined “the right of integral
and universal right to health care” it started supporting the continuous increase in the judicial
demands in order to require the execution of public policies by the public authorities. In this
respect, the intervention of the Judiciary tries to fulfill the constitutional pledge to the
universal provision of health care service. The possibilities of judicialization of these rights
prevents any state planning regarding the spending with public policies, whose excessive high
cost derives from a necessary assistance customized to whom is eager for it. This paper aims
to present an analysis of literature review about the historical and constitutional evolution of
the social rights, as well as the Right to Health Care in Brazil; furthermore, the intervention of
the Judiciary as an Instrument for Implementing Fundamental Rights and its interference in
the other branches of government. In addition, it discusses about the Possible Reserve and the
Existential Minimum that are subjects of considerable discussion among legal scholars when
concerning health care, and, finally, brief considerations on the implementation of
extrajudicial and judicial strategies to deal with such reality.

Keywords: Health care, Possible Reserve, Existential Minimum, State, Public Policies.
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INTRODUCAO

Recentemente temos visualizado as manifestacdes por melhorias nos servicos
publicos, onde muito se critica a qualidade dos servicos prestados, € que teve como estopim o
preco da passagem do transporte publico.

Agora, imaginemos essas reinvindicagdes chegando ao judicidrio de maneiras
isoladas, a cada pessoa que se sente atingida em seus direitos, que procura um advogado para
satisfazer as suas pretensoes, e assim atingir a tutela jurisdicional. Temos assim, a sobrecarga
dos juizes e ainda, inimeros processos que versam sobre politicas publicas nas mais diversas
areas.

O presente visa expor o panorama judicial brasileiro frente a judicializagdo
excessiva, seja ela referente a saide, bem como quaisquer outras politicas publicas. Tem-se
como objetivo do presente, uma reflexao quanto ao tema e, da mesma forma, a perspectiva de
uma solucio para esses excessos.

A principal justificativa para a escolha do tema € a reflexdo da falta, ao Poder
Judicidrio, de parametro da economia publica para determinar a Administracio o
cumprimento da pretensdo do particular de cumprimento de politicas publicas. Ainda, no
impeto da provocacgao do judicidrio, muitos casos ndo sio de extrema urgéncia, ou mesmo, os
remédios requisitados ja sdo fornecidos pelos programas de sadde.

Ou seja, vé-se que ha no Poder Judicidrio, caréncia no controle efetivo das demanda,
por meio de de triagem, fruto da sua propria constitui¢do, em ndo afastar do controle
jurisdicional ou principio do direito de a¢do. O acesso a justi¢a previsto no artigo 5°, XXXV
da Constituicdo Federal que diz: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou
ameaca de direito”.

Todavia, ndo estamos propondo a restricdo do judicidrio para os casos de politicas
publicas, mas a regulariza¢do, ou a procedimentalidade dessas agdes, o objetivo geral do
presente trabalho € a reflexdo que apds a promulgacdo da constituicdo de 1988, onde diversos
direitos sociais foram positivados, houve um crescente aumento de acdes postulando
justamente os novos direitos constitucionalizados. Nao obstante, juntamente com a
positivacdo dos direitos, o panorama brasileiro apresenta inércia e descrenca populacional dos
poderes Executivo e Legislativo, ocasionando milhares de acdes que postulam por servicos

publicos.
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O objetivo principal do trabalho € analisar a parceria entre orgdos da satide e o Poder
Judicidrio, sendo que, o objetivo de tal estratégia encontra-se em diminuir as demandas
judiciais contra o Estado, identificar as caracteristicas gerais e particulares das demandas
surgidas em ambito judicial e extrajudicial diminuindo os casos de demandas judiciais por
medicamentos jd oferecidos pela rede publica de saidde, fornecer parametros para as politicas
publicas de dispensacdo de medicamentos. Ademais, a implementacdo dessa estratégia
representaria um passo importante para a garantia de provimento de politicas sociais e
econOmicas que visem a reducao do risco de doencga e de outros agravos € ao acesso universal
e igualitdrio as agdes e servigos para sua promocao, protecao e recuperacao.

E tambem objetivo deste trabalho, de maneira nio menos importante, compreender
todo o histérico do direito fundamental social e as razdes do recente aumento das acdes que
postulam por politicas publicas.

Segundo as bases l6gicas de investigacao serd utilizado o método dedutivo, a fim de
estabelecer relagdes l6gicas entre a positivagdao da Constituicao Federal de 1988 e a realidade
que enfrenta-se no Poder Judicidrio.

O conhecimento utilizado para elaboracdo deste trabalho serd baseado em pesquisas
bibliograficas, que discorram sobre o tema em questdo. Serd feito leitura, andlise e
interpretacdo dos dados coletados em livros, artigos e pesquisas online, de forma a permitir o
alcance das respostas aos problemas tratados na pesquisa.

O trabalho sera dividido em quatro capitulos, de forma a melhor sistematizar o tema.

No primeiro capitulo serd explanado os aspectos histéricos dos direitos
fundamentais, a constitucionalizacdo e conscientizacdo dos direitos sociais apds a
Constituicdo de 1988, ainda explana sobre a saide, abordando sua histéria, sua evolucdo
histérica no Brasil, além dos principios e diretrizes do SUS — Sistema Unico de Sadde.

Sera abordado no segundo capitulo a diferenciagcdo entre Judicializacdo da politica e
Ativismo Judicial por se tratarem de conceitos proximos. Ainda, a separacdo dos poderes e a
atuacdo do Poder Judiciario como instrumento de realiza¢do dos Direitos fundamentais e sua
interferéncia nos demais poderes em relacdo a satde.

No terceiro capitulo procura fornecer parametros, os mais objetivos possiveis, a
Reserva do Possivel e ao Minimo Existencial, sem valorizar a aplicacdo de um em detrimento
do outro, mas o consenso para aplicacdo a situagdes que podem assim ser aplicados

racionalmente.
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No quarto e dltimo capitulo tratard de breves consideracdes das estratégias judiciais e
extrajudiciais para lidar com essa realidade, bem como alguma das recorrentes criticas a

judicializagdo e a tensdo existente entre a judicializacao do direito a satide e a gestao.
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CAPITULO 1 - DIREITO SOCIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL:
UMA PERSPECTIVA DA EVOLUCAO CONSTITUCIONAL E
HISTORICA

Os Direitos fundamentais se modificaram no tempo, conforme as necessidades
sociais e as possibilidades de se realizar esse direitos garantindo sempre a efetividade. Devido
a sua evolucdo histdrica, fala-se em direitos de primeira (direitos de liberdade), segunda
(direitos sociais) e terceira geracdo (direitos coletivos). Como bem sublinha Bobbio (2004,
p.38):

Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a
propriedade sacre et inviolable foram submetidos a radicais limitagdes nas
declaracdes contemporaneas, direitos que as declaragdes do século XVIII
nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora proclamados
com grande ostentacdo nas recentes declaracdes. Nao é dificil prever que, no
futuro, poderdo emergir novas pretensdes que no momento nem sequer
podemos imaginar, como o direito a ndo portar armas contra a propria
vontade, ou o direito de respeitar a vida também dos animais e ndo s6 dos
homens. O que prova que ndo existem direitos fundamentais por natureza. O
que parece fundamental numa época histérica e numa determinada
civilizagdo nao é fundamental em outras épocas e em outras culturas.

Os diretos sociais, objeto de estudo do presente, conforme Moraes (2002, p.202)
preleciona “sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras
liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito”. E possuem
carater social, embora atenda aos anseios individuais, o descumprimento pelo Estado dos
direitos sociais, recaem sobre toda a coletividade.

Foram, portanto, fruto das conquistas de movimentos sociais que surgiram ao longo
dos anos e hoje, sdo reconhecidos em documento de ambito internacional como a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, de 1948 e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, de 1966, e posteriormente pela Constituicao da Republica de 1988, que os

deu tutela em seu artigo 6°.

1.1 Aspectos historicos dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais passaram por diversas modificagcdes desde seu
reconhecimento nas primeiras Constituicdes tanto no que diz ao seu conteido, quanto no que
concerne a sua titularidade, eficdcia e efetivacdo. A doutrina, neste contexto marcado pela

auténtica mutagdo histérica experimentada pelos direitos fundamentais, tende a falar da
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existencia de trés geracdes de direitos, havendo inclusive, alguns doutrinadores que defendam
a existéncia de uma quarta e até mesmo uma quinta e sexta geracoes (SARLET, 2009, p.45).

Os direitos de primeira geracao foram impulsionados pelos ideais iluministas dos
séculos XVII e XVIII, resultados da Revolucdo Francesa (1789-1799), periodo de agitagao
politica e social na Franca, com grandes mudancas pelos principios de liberté, égalite,
fraternité, (libertade, igualdade, fraternidade). Porém, o Estado deixou de intervir na vida
econdmica e social da populacdo, interferindo somente na vida politica e na protecdo das
liberdades individuais, gerando desigualdade na sociedade por parte da classe dominante. Era
o Estado laissez faire, laissez passer (deixa fazer, deixa passar) (MENDONCA; BERTUOL,
2009, p.2).

Superado o momento inicial de consagracdo da liberdade individual do
homem frente ao Estado, surgem os movimentos sociais que advém da
contraposicdo ao capitalismo e da estratificacdo social dele decorrente. A
percepcao de que a liberdade burguesa é uma liberdade classista e de que o
capitalismo ndo € capaz, por si s, de propiciar a igualdade, sdo fatores que
impulsionam a sociedade em exigir do Estado a necessdria intervenc¢do a fim
de amenizar as desigualdades sociais e lhe propiciar condi¢cdes de vida digna
(GOTTEMS, SIQUEIRA, 2008, p.22-23).

Embora somente no Estado Liberal a sociedade tenha alcancado o progresso
tecnologico e o aumento de bens de producdo, alcancou o mais importante : o Estado de
Direito. Sob os pensamento de Adam Smith na era liberalista, da selecao natural de Darwin
aplicada ao campo econOmico, que fez com que os proprietdrios capitalistas em busca
incessante pelo lucro, se esquecessem dos direitos dos trabalhadores. E em meio a Revolucdo
Industrial, o capitalismo esmagando a igualdade e dignidade humana que Karl Marx idealizou
um Estado Social MENDONCA;BERTUOL, 2009, p.2).

A evolugdo do Estado Liberal para o Social tinha como matriz inspiradora a
liberdade e a igualdade, ndo mais nos moldes como concebera o liberalismo
burgués, individualista, mas, ao contrario, os pilares de sustentacdo deste
novo modelo de organizacdo estatal deitam raizes na coletividade
(GOTTEMS, SIQUEIRA, 2008, p.27).

A partir da idealizacdo do Estado Social, surgem os direitos de segunda geracdo
presentes nas declaragdes de direitos e, posteriormente, nas Constituicdes, com destaque
especial a Constituicdo Russa, a Constituicdo Mexicana (a primeira a trazer em seu texto,
verdadeiramente, direitos sociais) e a Constituicdo de Weimar, que tiveram grande influéncia
nas constituicdes posteriores.

Ap6s o séculos XVIII, a partir da Primeira Guerra Mundial, e Revolu¢do Industrial,

consolidou-se a ideia de que o Estado deveria ser aliado da populacdo pois somente ele
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N

poderia garantir a sociedade, exercendo de forma positiva, os direitos sociais, culturais e
econOmicos a todos, ou seja, os direitos de segunda geracdo, que abrange setores como a
saude, assisténcia social, educacao, trabalho, transportes e todos os outros de assisténcia vital,
pautando-se sempre na busca da dignidade humana (MENDONCA;BERTUOL, 2009, p.2).

Conforme preleciona Bobbio, (2004, p.49) “a liberdade e a igualdade dos homens
nao sao um dado de fato, mas um ideal a perseguir; ndo sdo uma existéncia, mas um valor;
nao sdao um ser, mas um dever ser’”.

Esse Estado de Bem-Estar Social ndo foi algo efetivado em sua época, pois se busca
sua real efetivacdo até os dias atuais. E sua efetividade torna-se condi¢do necessdria para a
evolucdo do Estado Democratico, por meio da participagdo do povo e a concretizacao dos

direitos fundamentais.

1.2 A constitucionalizacio dos direitos sociais

E possivel notar que a Constituicio Mexicana (1917) e da Repiblica de Weimar
(1919), exerceram importante papel ao tratar da inclusdo de direitos sociais e trabalhistas,
além dos ja consagrados direitos a liberdade, igualdade e propriedade, sendo considerada a
primeira constitui¢do a trazé-los expressamente.

Como bem ensina Comparato (2008, p.81):

A Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos direitos
trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as
liberdades individuais e os direitos politicos. A importancia desse precedente
histérico deve ser salientada, pois na Europa a consciéncia de que os direitos
humanos t€ém também uma dimensdo social s6 veio a se afirmar apds a
grande guerra de 1914-1918; e nos Estados Unidos, a extensdo dos direitos
humanos ao campo socioecondmico ainda é largamente contestada.

A Constituicao de Weimar, promulgada em 1919, no meio do cenério pds primeira
guerra mundial, da qual a Alemanha saiu derrotada, embora conflituosa em seus valores pré-
medievais e com ideais capitalistas e socialistas, teve grande importancia na histéria dos
direitos sociais, juntamente com a Constituicao Mexicana de 1917, pois consolidou a estrutura
da de democracia social, de maneira mais elaborada. De forma que as demais constitui¢des
supervenientes, tiveram por base as Constituicdes Mexicana e Alema.

Como explana Fleury (2009, p.744):

O sistema de prote¢do social brasileiro, até o final da década de oitenta,
combinou um modelo de seguro social na drea previdencidria, incluindo a
aten¢do a saide, com um modelo assistencial para a popula¢do sem vinculos
trabalhistas formais. Ambos os sistemas foram organizados e consolidados
entre as décadas de trinta e quarenta, como parte do processo mais geral de
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constru¢do do Estado moderno, intervencionista e centralizador, apds a
revolucdo de 1930.

Nossa Carta de 1988, denominada como “Constitui¢do-cidada”, pela primeira vez
deu significativa relevancia aos direitos fundamentais, motivada pelo processo de
redemocratizacdo no pais apdés mais de vinte anos de ditadura militar, possui trés
caracteristicas expressivas, seu cardter analitico, seu pluralismo e seu forte cunho
programdtico e dirigente (SARLET, 2009, p.63-64).

A construgdo de uma ordem institucional democrdtica supunha um
reordenamento das politicas sociais que respondesse as demandas da
sociedade por maior inclusao social e equidade. Projetada para o sistema de
politicas sociais como um todo, tal demanda por inclusido e reducdo das
desigualdades adquiriu as concretas conotagdes de afirmacgdo dos direitos
sociais como parte da cidadania (FLEURY, 2009, p.745).

Em face do seu grande nimero de dispositivos legais, se enquadra no rol das
Constitui¢des analiticas, e o pluralismo advém do seu cardter marcadamente compromissario
diante da redacdo final dada ao texto conciliando posi¢des e reinvidicacdes nem sempre
afinadas entre si, e ainda, seu cunho programaético e dirigente.

Que segundo Sarlet (2007, p.65) “resulta do grande nimero de disposi¢des
constitucionais dependentes de regulamentacdo legislativa, estabelecendo programas, fins,
imposicoes legiferantes e diretrizes e serem perseguidos, implementados e assegurados pelos
poderes publicos”. No que tange aos direitos fundamentais a sua aplicabilidade é imediata em
face da previsdo da propria Carta em seu artigo 5°, §1°.

Diante do quadro social, pds cerca de 21 anos de ditadura, a Constituicao de 1988,
teve como objetivo assegurar por meio das clausulas pétras os direitos fundamentais,
transformando concretamente a sociedade. Porém essa aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais ndo foi em sua totalidade efetivado.

Os ditos direitos fundamentais estdo presentes no Titulo II “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, melhor definicdo ao conceito de direito fundamentais tras Luiz Alberto David
Aratjo e Vidal Serrano Nunes Junior apud Gottéms; Siqueira (2008, p.2):

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria juridica
instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as
dimensdes. Por isso, a qual o ser humano, tem natureza polifacética,
buscando resguardar o homem na sua liberdade (direitos individuais), nas
suas necessidades (direitos sociais, econdmicos e culturais) e na sua
preservagao (direitos relacionados a fraternidade e a solidariedade).

A Constituicdo de 1988 em seu préprio “Titulo II” trds a terminologia Direitos e

Garantias, que pouco diferem. Para os constitucionalistas enquanto os direitos possuem
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caratér declaratério, as garantias sd@o os instrumentos utilizados para exigir do Estado o
respeito aos direitos que instrumentalizam, seriam os meios para a obtencao da prevencao ou
protecao dos direitos fundamentais (GOTTEMS, SIQUEIRA, 2008, p.2-3).

A classificacdo dos direitos fundamentais na Constitui¢do Federal tem como critério
a natureza do bem protegido e do objeto de tutela. Desta forma, se classificam em :a) direitos
individuais e coletivos (art.5%); b) direitos sociais (art.6° e 193 e ss.); c¢) direitos 2
nacionalidade (art.12) e d) direitos politicos (art 14 a 17).

Os direitos fundamentais individuais ou coletivos sao ligados ao conceito de pessoa
humana, como a dignidade, honra e liberdade, portanto, impdem limites a atua¢do do poder
publico, por meio do Estado. Enquanto que os direitos sociais denotam prestacdes positivas
por parte do Estado, pois possuem cunho prestacional, tendo o Estado dever de prestar
(GOTTEMS, SIQUEIRA, 2008, p.4-6).

Ja o direito a nacionalidade, segundo Alexandre de Moraes apud Gottéms; Siqueira
(2008, p.4), pode ser definido como “[...] o vinculo juridico politico que liga um individuo a
certo e determinado Estado, fazendo deste individuo um componente do povo, da dimensao
pessoal deste Estado, capacitando-o a exigir sua prote¢do e sujeitando-o ao cumprimento de
deveres impostos”.

Por fim, a Constitui¢do Federal tratou dos direitos politicos ou de cidadania onde
estdo declaradas as normas constitucionais a respeito do direito de sufrdgio, dos sistemas
eleitorais, da perda e suspensdo de direitos poliiticos bem como das regras de inelegibilidade.
os quais podem ser assim definidos:

[...] sdo aqueles formados pelo conjunto de preceitos constitucionais que
proporcionam ao cidaddo sua participa¢do na vida puiblica do Pais,
realizando, em dltima andlise, o disposto no pardgrafo dnico do art.1° da
Constitui¢do Federal, que prescreve que “todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos da
Constitui¢io”(GOTTEMS, SIQUEIRA, 2008, p.4-5).

De toda forma, o presente trabalho possui como foco o direito fundamental social,
cuja constitucionaliza¢io no artigo 6° trouxe enormes mudancas no quadro Judicdrio, fruto da
consientizacdo da sua aplicabilidade imediata e seu cunho prestacional.

A Constituicdo Federal de 1988 representa uma profunda transformac¢do no padrdo
de protecdo social brasileiro, consolidando, na Lei Maior, as pressoes que ja se faziam sentir

ha mais de uma década.
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1.3 A conscientizacao dos direitos sociais apos Constituicao de 1988

Ap6s a promulgacio da Constituicdo de 1988, onde diversos direitos sociais foram
positivados, houve um crescente aumento de acdes postulando justamente os novos direitos
constitucionalizados. Assim trouxe os direitos em seu artigo 6° “Sdo direitos sociais a
educacgdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do”

Juntamente com a positivagdo dos direitos acima, o panorama brasileiro apresenta
inércia e descrenca populacional dos poderes Executivo e Legislativo, ocasionando milhares
de acdes que postulam por servicos publicos:

O reconhecimento de que “a saide € um direito de todos e um dever do
Estado” (BRASIL, 2002, art.196) marcou uma mudanca significativa com o
modelo securitdrio representado pela medicina previdencidria, ampliando,
assim, a prdpria concepcdo de direito a saide (MONNERAT; SOUZA,
2011, p.42).

A consciéncia que surge a partir de 1988, da sadde e outros direitos sociais,
constituirem um dos direitos fundamentais de segunda geracdo constitucionalizados, abre
possibilidade, para que a populacdo venha reivindicd-los por meio de agdes. Desta mesma
forma, elucida Machado (2010, p. 8), sobre a conscientizacdo brasileira de seus direitos:
“pelo fato da sociedade brasileira estar mais consciente dos seus direitos, passou a questionar,
judicialmente, a omissdo do Poder Publico e, dessa forma, nomear o Poder Judicidrio como a
solucdo para todas as mazelas sociais”.

E esse reconhecimento social tem-se refletido, por exemplo, na judicializacdo
excessiva dos remédios de alto custo, sob o dogma de garantir o Minimo Existencial, e que,
supde-se, esgotando todas as vias administrativas, recorrem ao Judicidrio como meio mais
eficaz de cumprimento de normas.

O panorama judicial hoje nos apresenta excessos, onde encontramos decisdes que
condenam o Poder Publico ao pagamento de tratamento insensato e ainda, ocorre a discussao
de qual esfera publica se torna responsavel pela disponibiliza¢ao do remédio. Dai que, vitimas
da prépria cura, tais excessos € inconsisténcias, podem levar a ndo realizacdo prética da
Constitui¢do, pois, pdem em risco a propria continuidade das politicas de satide publica,
desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocag¢do racional dos escassos

recursos publicos.
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A Constituicdo de 1988 para designar uma forma nova e ampliada de implementar e
articular politicas publicas institucionalizou o conceito de seguridade social composta por :
previdéncia, saide e assisténcia social. Avangou em relagdo as demais constitui¢des ao
garantir um conjunto de direitos sociais, tendo todo um capitulo que trata da Seguridade
Social, assim a conceitua Martins (2014, p.21):

E o conjunto de principios, de regras e de instituicdes destinado a estabelecer
um sistema de protecdo social aos individuos contra contingéncias que os
impecam de prover as suas necessidades pessoais bdsicas e de suas familias,
integrado por acdes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
visando assegurar os direitos relativos a saide, a previdéncia e a assisténcia
social.

A conciéncia surge a partir da propria positivagdo dos direitos e sua natureza
analitica que dispde de diversas formas de implementagdo de politicas publicas diante da
intervencdo estatal. Barroso (2007, p. 90) assim ilustra:

As normas constitucionais deixaram de ser percebidas como integrantes de
um documento estritamente politico e passaram a desfrutar de aplicabilidade
imediata por juizes e tribunais. [...] A interven¢do do Poder judicidrio,
mediante determinacdes a Administracdo Publica para que fornecga
gratuitamente medicamentos em uma variedade de hipdteses, procura
realizar a promesssa constitucional de prestacdo universalizada do servico de
sadde.

Essa mudancga no cendrio de direitos ocorrida com a Constitui¢do de 1988 aclara o
quanto o panorama da saide no Brasil € recente, e a sua protecdo havera de ser pleiteada pelos

cidadaos.

1.4 O direito a saide no Brasil. Constituicio, legislacao infraconstitucional e a politica
de distribuiciao de medicamentos

O sanitarismo brasileiro comegou com a chegada da Corte portuguesa em que eram
realizadas apenas algumas acOes de combate a lepra e a peste, e algum controle sanitério,
somente no fim do século XIX passa-se a praticar algumas a¢cdes mais efetivas no controle de
doencas epidémicas. Neste entremeio, ocorreu a Revolta da Vacina no Rio de Janeiro, uma
manifestacdo popular ocorrida em 1904, quanto 4 obrigatoriedade da vacinacdo da variola
(BARROSO, 2007, p.97).

A partir da década de 30, hé a estruturagio bdsica do sistema publico de saide. E
criado o Ministério da Educacdo e Saidde Publica. Criam-se os Institutos de Prividéncia, mais

conhecidos como IAPs, muitos insclusive possiam hospitais proprios. Vale lembrar que a
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saude publica ndo era universalizada restrigindo-se apenas aos trabalhadores que contribuiam
ao institutos de previdéncia (BARROSO, 2007, p.97).

Ao longo do regime militar houveram mais mudancas conforme traduz Barroso
(2007. p.98):

Ao longo do regime militar, os antigos Institutos de Aposentadoria e Pensao
(IAPs) foram unificados, com a criagdo do INPS - Instituto Nacional e
Previdéncia Social. Vinculados ao INPS, foram criados o Servico de
Assisténcia Medica e Domiciliar de Urgéncia e a Superintendéncia dos
Servicos de Reabilitagao da Previdéncia Social.

Somente o trabalhador urbano com carteira assinada era contribuinte e beneficiario
do novo sistema, tendo direito a atendimento na rede publica de saide, desta forma o rural
ainda ndo era abrangido pelo sistema e boa parte da populacdo brasileira que continuava na
informalidade.

No entanto, a partir da Constitui¢do de 1988 intensificou-se o debate nacional sobre a
universalizacdo dos servigos publicos de saide. Logicamente, da prépria transcri¢do do artigo
que trds o direito a saide. Em seu Art. 196 a Constituicdo Federal estabelece “A saude ¢é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as
acoes € servigos para sua promog¢ao, protecao e recuperacao’.

Institui portanto que a saude € “direito de todos e dever do Estado”, além de “acesso

universal e igualitdrio”. Nao mais restringindo-se somente aos formalizados, abrangeria a

partir de entdo todos os brasileiros, registrados ou nao.

1.4.1 A reparticao de competéncias e a Lei do SUS

A Constitui¢do Federal atribui competéncia concorrentemente a Unido, aos Estados
e aos Municipios, conforme dispde em seu artigo 24, XII e 30 II, precipuamente, competéncia
para legislar sobre protecdo e defesa da saide. De toda forma cabe a Unido o estabelecimento
de normas gerais e aos Estados, suplementar a legislacio federal e aos Municipios
suplementar no que lhe couber. No que tange ao aspecto administrativo a Constitui¢do
atribuiu competéncia comum a Uniao, aos Estados e aos Municipios. Podendo os trés entes
formular e executar politicas de saide (BARROSO, 2007, p.98).

Sendo competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
determinada pelo art. 23, II da CF, sdo responsdveis solidarios no fornecimento da sadde, de

forma que s@o todos legitimados passivos nas demandas cuja causa de pedir s@o prestacdes
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relativas a sadde. A garantia mediante “politicas sociais e econémicas” ressalta a escolha
alocativa dos recursos destinados, assegurando a universalidade das prestagcdes e igualdade no
atendimento aos cidadaos, a fim de alcancar a populagdo como um todo.

De toda forma deve haver cooperacdo entre os entes federados, conforme preleciona
Barroso (2007, p.99) “ se todos detivessem competéncia irrestrita em relacdo a todas as
questdes. Isso, inevitavelmente, acarretaria maior ineficiéncia na prestacdo dos servigos de
satde”.

A Lei Organica de Sauide, n° 8.080/90, instituida em meados de 1990, que dispde
sobre as condi¢des para a promog¢do, protecdo e recuperacdo da sadde, a organizacdo € o
funcionamento dos servicos correspondentes e dd outras providéncias. Estabele a estrutura e o
modelo operacional do Sistema Unico de Sadde (SUS), propondo a sua forma de organizacio
e funcionamento.

A Lei n°8.080/90, além de estruturar o SUS e de fixar suas atribuicdes,
estabelece os principios pelos quais sua atuacdo deve se orientar, dentre os
quais vale destacar o da universalidade (BARROSO, 2007, p.99)

Logo nos primeiros artigos da lei, especificadamente, em seu artigo 4° trds que o
SUS compreende “O conjunto de agdes e servigos de sauide, prestados por 6rgdos e
institui¢des publicas federais, estaduais € municipais, da Administra¢do direta e indireta e das
fundac¢des mantidas pelo Poder Publico” . Podendo a iniciativa privada participar em carater
complementar.

Ademais, em seu art. 5° e seguintes conduz aos objetivos e principios do SUS, que
embora muito se assemelham aos principios da Administragdo Publica, o objeto do presente
estudo destaca o seguinte atribuicdo, inserida no inciso VI, do artigo 6°, “a formula¢do da
politica de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e outros insumos de interesse para
a saude e a participacdo na sua produciao”. (BARROSO, 2007, p.99)

Estabelece nos artigos seguintes os principios e diretrizes como a “universalidade de
acesso aos servicos de saide em todos os niveis de assisténcia”, “descentralizacdo politico-
administrativa, com dire¢ao tnica em cada esfera de governo”

A Lei n° 8.080/90 procurou ainda definir o que cabe a cada um dos entes federativos
na matéria. Em seu artigo 16, XIII, atribuiu a competéncia a dire¢cdo nacional do SUS de
“prestar cooperacdo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
para o aperfeicoamento da sua atuacdo institucional” devendo ainda nos termos do art. 16, XV
“promover a descentralizacdo para as Unidades Federadas e para os Municipios, dos servigos

e acoes de saude, respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal”. Nao obstante, em
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seu art. 17, atribuiu a competéncia de promover a descentralizagdo para os Municipios dos
servicos e das acdes de saude, de lhes prestar apoio técnico e financeiro, e de executar
supletivamente agdes e servicos de satde a dire¢ao estadual do SUS. Por fim, incumbiu em
seu art. 18, I e Il a dire¢cdo municipal do SUS de planejar, organizar, controlar, gerir e
executar os servicos publicos de saude.

Seguindo o ensinamento de Barroso (2007, p.100) * O fato de um ente da Federacao
ser o responsdvel perante a populacdo pelo fornecimento de determinado bem nao significa
que lhe caiba custed-lo sozinho ou isoladamente”. Desta forma, embora a Lei trate da
descentralizacdo administrativa determinando competéncia aos Municipios para execucao das
politicas sanitdrias, pode sempre socorrer-se daquele que houver ‘“reservas” econdmicas
capazes de socorrer a administracdo publica demandada, pois a Unido e os Estados ficam

responsaveis supletivamente pela execucao.

1.4.2 A Questao especifica da distribuicdo gratuita de medicamentos

A Constituicdo Federal de 1988 ndo trouxe explicita em seus artigos, no que
concerne a distribuicao gratuita de medicamento, a competéncia dos entes federativos. Desta
forma a reparti¢do de competéncias vem esbocada em diversos atos administrativos da Uniao,
dos Estados e dos Municipios.

O Ministério da Saude, estabeleceu a Portaria n® 3.916/98, que aprova a Politica
Nacional de Medicamentos, cujo escopo € juntamente com os demais entes, elaborar listas de
medicamento que serdo adquiridos e fornecidos a populacdo. Melhor entendimento aduz
Barroso (2007, p.101):

Ao gestor federal caberd a formulacdo da Politica Nacional de
Medicamentos, o que envolve, além do auxilio aos gestores estaduais e
municipais, a elabora¢do da Relagdo Nacional de Medicamento (RENAME).
Ao Municipio, por seu turno, cabe definir a relacdo municipal de
medicamentos essenciais, com base na RENAME, e executar a assisténcia
farmacéutica. O propdsito prioritdrio da atuagdo municipal € assegurar o
suprimento de medicamentos destinados a atengdo bdsica a saude, além de
outros medicamentos essenciais que estejam definidos no Plano Municipal
de Saude.

Enquanto que a aquisi¢do e distribui¢do dos medicamentos de cariter excepcional,
cujo tratamento sdo destinados a pessoas especificas e possuem custo elevado, ficam a cargo
da Unido em parceria com os Estados e o Distrito Federal. Adiciona Barroso (2007, p.102) ao
“gestor estadual caberd definir o elenco de medicamentos que serdo adquiridos diretamente

pelo Estado”.
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Diante do empreendimento dos entes federativos em formular as listas dos
medicamentos a serem entregues a populacdo do que se presume ja exista dotagcdo
or¢amentdria aprovada, portanto, ndo ha de se falar que os Poderes Legislativo e Executivo
encontram-se inertes ou omissos no tocante a formulacdo de politicas de entrega de

medicamentos a populacgdo.
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CAPITULO 2 - O DIREITO A SAUDE E A ATUACAO DO PODER
JUDICIARIO

No Brasil, em face da redemocratizacdo ocorrida apdés a promulgacio da
Constitui¢do de 1988, o Supremo Tribunal Federal passou a desempenhar um papel ativo na
sociedade como um todo, porém este fendmeno nio é peculiaridade nossa como registra
Barroso (2012, p.23):

Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais
ou supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras histéricas como
protagonistas de decisdes envolvendo questdes de largo alcance politico,
implementacdo de politicas puiblicas ou escolhas morais em temas
controvertidos na sociedade.

No entanto o que houve foi a democratizagdo, a populacdo passou a ter consciéncia
dos seus direitos e passou a pleitear os direitos expressos na Constituicao, fruto da descrenca
nos demais Poderes Executivo e Legislativo. Deve-se acrescentar a propor¢ao que os recentes
julgados dos tribunais tem tomado na midia. Isso por consequéncia, acaba por abarrotar o

Judiciério de pleitos equivalentes.

2.1 A judicializacao da politica e ativismo judicial: Conceitos proximos

A judicializacdo da politica e ativismo judicial sdo conceitos que muito se
assemelham, melhor preleciona Barroso (2012, p.25) ao dizer que Judicializa¢do “é um fato,
uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica”. J& o ativismo judicial “é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance”. E
assim segue seu entendimento:

A judicializag¢@o envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacio ¢ no modo de
participacdo da sociedade. O fen6meno tem causas multiplas. Algumas
ligadas estritamente ao modelo institucional brasileiro, outras uma tendéncia
mundial (BARROSO, 2012, p.24).

Bicca (2012, p.1) explana que ‘“‘a judicializagcdo da politica, no caso brasileiro,
encontra seu fundamento na prépria Contituicdo da Republica”. Juntamente com a
redemocratizacdo ocorrida com a promulgacdo da Contituicdo de 1988, deu-se também a
expansdo de orgaos ligados ao Poder Judiciario como o Ministério Publico e a Defensoria

Publica juntamente com o crescente aumento no nivel de informacdo quanto aos direitos, e
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entdo, os particulares passaram a buscar cada vez mais tutela jurisdicional (BARROSO, 2012,
p.24-25).

A segunda causa foi a constitucionalizacdo dos direitos sociais, que tornou politica
em direito. A terceira e ultima causa da judicializacdo € o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, Bicca (2012, p.1) colaciona que em face “especialmente do modelo de
controle abstrato, cuja legitimidade, inclusive, restou ampliada pela Constituicio Federal”.
Assim nos trds Barroso (2012, p.24):

Desde o inicio da Republica, adota-se entre nds a férmula americana de
controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar
de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso
a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo europeu o
controle por acdo direta, que permite que determinadas matérias sejam
levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal.

Para Barroso (2012, p.25) “A idéia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes”.
Sendo que para Bicca (2012, p.2) “a tomada de decisdes de cunho politico pelos magistrados
nao configura, necessariamente, em ativismo judicial, o qual apenas ocorrerd quando os juizes
ultrassam determinados limites”.

A doutrina procura estabelecer esses limites, a fim de consolidar parametros para a
atuacdo do Poder Judicidrio, Barroso (2012, p.26) buscou delimitar as situagdes que

comumente exige-se a intervencao :

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: a) a aplicagdo direta da Constitui¢@o a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacio do
legislador ordindrio; b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; c¢) a imposi¢do de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Diz-se que ativismo judicial e a judicializa¢do s@o primos. O oposto do ativismo ¢é a
auto-contenc¢do judicial, conduta pela qual o Judicidrio procura reduzir sua interferéncia nas
acoes dos outros Poderes, a principal diferenca metodolégica entre as duas posi¢cdes estd em

que, conforme colaciona Barroso (2012, p.26)

Em principio o ativismo judicial procura extrair o méaximo das
potencialidades do texto constitucional, sem contudo invadir o campo da
criacdo livre do Direito. A autoconten¢do, por sua vez, restringe o espaco de
incidéncia da Constitui¢do em favor das instancias tipicamente politicas.
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Mas o que se destaca do presente estudo, ndo € a necessdria diferenciacdo entre
ativismo judicial e judicializacdo da politica publica, pois o panorama que se faz diante do
presente quadro social do Brasil, vislumbra a necessidade do Poder Judicidrio em intervir em
determinados casos.

Portanto, a reflexdo que se faz, concerne ao intervencionismo do Poder Judicidrio

nos demais poderes, cuja atribui¢des sdo especificas.

2.2 A separacao dos poderes

As primeiras bases tedricas para a “triparticdo de poderes” foram lancadas na
Antiguidade Grega por Aristoteles, em que o pensador vislumbrava a existéncia de trés
funcdes distintas exercidas pelo poder soberano, quais sejam, a funcao de editar normas gerais
a serem observadas por todos; a de aplicar as referidas regras ao caso concreto e a funcdo de
julgamento; dirimindo os conflitos oriundos da execugcdo das normas gerais nos casos
concretos (LENZA, 2011, p.433).

Acontece que em decorréncia do momento histérico de sua teorizagdo, descrevia a
concentracdo do exercicio de tais fungdes na figura de uma tunica pessoa. Contribuindo,
portanto, no sentido de identificar o exercicio de trés funcdes estatais distintas apesar de
exercidas por uma tnica pessoa (LENZA, 2011, p.433).

A teoria de Aristételes seria aprimorada pela visdo do Estado liberal burgués
desenvolvida por Montesquieu, além da identificagdo do exercicio das trés fungdes estatais ,
inovou dizendo que tais funcdes estariam intimamente ligadas a trés orgdos distintos,
autdnomos e independentes entre si. Onde cada poder exercia uma fungdo tipica (LENZA,
2011, p.433).

Segundo Lenza ( 2011, p.433):

A teoria da “triparticdo de Poderes exposta por Montesquieu, foi adotada por
grande parte dos Estados Modernos, s6 que de maneira abrandada”. Isso
porque, diante das realidades sociais e histéricas, passou-se a permitir maior
interpenetracdo entre os Poderes, atenuando a teoria que pregava a separagio
pura e absoluta dos mesmos.

Dessa forma, cada Poder além do exercicio da func¢do tipica, exerce conjuntamente
outras duas fungdes atipicas.
Acontece que apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, diante da descrenca

populacional nos demais Poderes, sendo eles o Legislativo e Executivo, o Poder Judiciério
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passou a ser acionado pela populacdo a fim de verem seus direitos, ja positivados na supra

mencionada Constitui¢cdo, realizados.

2.3 A Atuacio do Poder Judicidrio como instrumento de realizacdo dos Direitos
Fundamentais

A descrenga populacional dos Poderes Legislativo e Executivo na formulacio e
efetivacdo das politicas publicas, fruto do descaso e inadequag@o na aplicacdo de verbas nos
direitos fundamentais de segunda geracdo como saude, educagdo entre outros garantidos
positivamente pela Constituicio de 1988, acabou por requerer maior demanda de acdes
pertinentes a saude ao Poder Judiciério.

O Art. 196 da Constitui¢do Federal nos traz a positiva¢do da sadde, e a doutrina a
muito se dedica a sua interpretacdo, o Ministro Gilmar Mendes, em sede de voto do Agravo
de Instrumento, STA 175-Agr/CE, faz brilhante analise da esséncia do artigo, frente as
recorrentes tentativas do Estado em suspender Tutelas Antecipadas, Mandados de Segurancas
entre outras medidas paliativas de resguardar os direitos expostos pela Constituicao. Portanto
assim estabele:

(1)"direitos de todos” e (2) “dever do Estado”, (3) garantido mediante
“politicas sociais e econdomicas (4) que visem a reducdo do risco de doengas
e de outros agravos”, (5) regido pelo principio do ‘“‘acesso universal e
igualitdrio” (6) “as acles e servigos para sua promog¢do, protecdo e
recuperacgio”.

A garantia judicial da prestacdo individual da saide, dimensdo destacada pelo
Ministro Celso de Mello relator do AGR-RE 271.286-8/RS ao reconhecer o direito a satide
como um direito publico subjetivo, reduzindo a uma relagdo obrigacional entre o individuo e
o Estado, estaria condicionada pelo bindmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade
financeira do Estado), sem afetar o funcionamento do SUS, a ser fundamentado de forma

concreta em peticao.

E possivel identificar, na redacdo o referido artigo constitucional, tanto um
direito individual quanto um direito coletivo a saide. Dizer que a norma do
artigo 196, por tratar de um direito social, consubstancia-se tio somente em
norma programdtica, incapaz de produzir efeitos, apenas indicando diretrizes
a serem observadas pelo poder publico, significaria negar a for¢a normativa
da Constituicdo (STA 175-AGR/CE)

Esta expresso também no Art. 196, o dever do Estado de desenvolver politicas

publicas, portanto temos o dever do estado na efetivacdo de politicas publicas a fim de
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garantir a redugdo do risco de doengas bem como o acesso universal e igualitdrio as acdes,
fruto da inafastabilidade do judicidrio.

Porém, quanto a legitimacdo do Poder Judicidrio em decidir tais demandas, por
critica se tem que o juiz, possui apenas conhecimento da micro justig¢a, atingindo direitos de
outrem ao determinar o cumprimento de ordem judicial, por ndo permitir manifestacdo da
Administrag@o publica, e dentre a escassez de recursos publicos, ha a necessidade de “tirar de
muitos para um”.

Argumentacdes contrdrias as decisdes versam sobre a repercussio econdOmica
ocasionada pelas decisdes, ademais, o Brasil pais rico em recursos, crescente economia, €
recentemente foco de eventos esportivos, um pais com os maiores impostos do mundo e
também com grande ndmero de Politicos Corruptos, eleitos pelo povo que controversamente,

veem ao Judicidrio, 6rgdo que na maioria sd3o compostos por aprovados em concursos de

7z

provas e titulos ou nomeagdo, como € o caso dos ministros do STF, pelo Presidente da
Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, reivindicar
por politicas publicas ndo executadas pelos eleitos no exercicio da democracia.

Assim segue jurisprudéncia neste sentido:

Relativamente a possibilidade de interven¢do do Poder Judicidrio, reportou-
se a decisdo proferida na ADPF 45 MC/DF (DJU de 29.4.2004), acerca da
legitimidade constitucional do controle e da interven¢do do Poder Judicidrio
em tema de implementacdo de politicas publicas, quando configurada
hipétese de injustificdvel inércia estatal ou de abusividade governamental.
No que se refere a assertiva de que a decisdo objeto desta suspensdo
invadiria competéncia administrativa da Unido e provocaria desordem em
sua esfera, ao impor-lhe deveres que seriam do Estado e do Municipio,
considerou-se que a decisdo agravada teria deixado claro existirem casos na
jurisprudéncia da Corte que afirmariam a responsabilidade solidaria dos
entes federados em matéria de saide (RE 195192/RS, DJU de 31.3.2000 e
RE 255627/RS, DJU de 23.2.2000). Salientou-se, ainda, que, quanto ao
desenvolvimento prético desse tipo de responsabilidade soliddria, deveria ser
construido um modelo de cooperagdo e de coordenagdo de agdes conjuntas
por parte dos entes federativos. No ponto, observou-se que também serd
possivel apreciar o tema da responsabilidade solidaria no RE 566471/RN
(DJE de 7.12.2007), que teve reconhecida a repercussdo geral e no qual se
discute a obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamento de alto
custo. Ademais, registrou-se estar em tramite na Corte a Proposta de Stimula
Vinculante 4, que propde tornar vinculante o entendimento jurisprudencial a
respeito da responsabilidade soliddria dos entes da Federacio no
atendimento das a¢des de satde (STA 175-AGR/CE).

A maior instancia do Poder Judicidrio, o STF, que atua no controle concentrado de
constitucionalidade, cujos membros sdo nomeados pelo Presidente da Republica sem

proporcionalidade ou representatividade dos demais poderes, € mais sensivel a tais criticas,
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detentor atualmente de maior representatividade, e maior visibilidade social, pois podem o
Estado e a populagdo acompanhar os votos de cada ministro que formam precedentes.

Para Barroso (2007, p.91) “Na complexa ponderacdo aqui analisada, o que estd em
jogo, é o direito a vida e a saide de uns versus o direito a vida e a saide de outros”,
considerando-se, ao final, que ndo ha solu¢do juridicamente facil nem moralmente simples
nessa questao.

As normas constitucionais deixaram de ser percebidas como integrantes de um
documento estritamente politico e passaram a desfrutar de aplicabilidade imediata por juizes e
tribunais. A intervencdo do Poder judicidrio, mediante determinacdes a Administracdo
Publica para que forneca gratuitamente medicamentos em uma variedade de hipdteses,
procura realizar a promessa constitucional de prestacao universalizada do servico a sauide.

De forma a tornar as normas constitucionais aplicaveis direta e imediatamente, na
extensdo méixima de sua densidade normativa, temos a doutrina da efetividade, que se
desenvolveu no ambito de um movimento juridico- académico, que deu reconhecimento de
forca normativa as normas constitucionais (BARROSO, 2007 p.91).

Essas, portanto sdao dotadas do atributo da imperatividade, de forma que ocorrida a
violacdo, o sistema constitucional e infraconstitucional devem prover meios para a tutela do
direito ou bem juridico afetado e restauracdo da ordem juridica por meio da acdo ou
jurisdi¢do. Em caso de conflito de normas de mesma hierarquia, cabe ao 6rgdo competente
ponderar os principios e fatos relevantes, e nao a subsun¢ao do fato a uma regra determinada
(BARROSO, 2007 p.92).

A ideia de Estado Democritico de Direito é a sintese de constitucionalismo e de
democracia. Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacio do poder e supremacia da
lei. Democracia por sua vez, traduz-se em soberania popular e governo da maioria.

Aduz-se que € um dever do Poder Judicidrio resguardar o minimo existencial de
qualquer pessoa no cumprimento dos direitos fundamentais, independente de violagdo da
competéncia da Administracdo Publica. Traduz o brilhante ministro Gilmar Mendes no voto
da STA 175-Agr/CE :

Ficou constatada a necessidade de se redimensionar a questio da
judicializacdo do direito a saide no Brasil. Isso porque, na maioria dos
casos, a intervencao judicial ndo ocorre em razdo de uma omissdo absoluta
em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do direito a satde, mas
tendo em vista uma necessdria determinacao judicial para o cumprimento de
politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da
interferéncia judicial em Aambitos de livre apreciagdio ou de ampla
discricionariedade de outros poderes quanto a formulacdo de politicas
publicas.
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H4 uma falta de procedimentalidade das acdes que postulam por politicas publicas
muito se fala em reforma politica, porém, hé de se falar em racionalizar a judicializacdo, pois,
Ainda em voto o Ministro Gilmar Mendes prolata:

Independentemente da hipétese levada a consideracdo do Poder Judiciario,
as premissas analisadas deixam clara a necessidade de instru¢do das
demandas de sadde para que ndo ocorra a produgdo padronizada de iniciais,
contestacdes € sentencas, pecas processuais que, muitas vezes, nao
comtemplam as especificidades do caso concreto examinado, impedindo que
0 julgador concilie a dimensdo subjetiva (individual e coletiva) com a
dimensao objetiva do direito a sadde [...].

Desta forma, o Poder Judicidrio toda vez que possuir em maos, pedidos de efetivacdo
dos direitos fundamentais, deve conseguir analisar a macro e a micro justica, para que sempre
que possivel consiga conciliar as duas dimencdes, a fim de ndo prejudicar uns em detrimento
de outros e garatir a realizacdo dos direitos postulados, pois sua interferéncia se faz necessaria

em alguns casos.

2.4 Interferéncia do Poder Judiciario em relacio a Satide e ao fornecimento gratuito de
medicamentos

A Constituicao Federal traduz em seu texto a competéncia do Poder Judicidrio de
utilizar-se de todas as fontes do Direitos para a garantia do Estado Democrético de Direito.
Aduz Gottéms e Siqueira, (2008, p.12) “que a evolucdo dos direitos fundamentais di-se no
sentido da busca pelo bem comum e na protecdo integral da dignidade da pessoa humana”.
Cabe entdo tdo somente aos juizes ponderar os principios constitucionais e direitos
fundamentais que poderao estar contrapostos.

Dito de outra forma, o Brasil constitui-se em um Estado intervencionista e
tem o dever, por mandamento constitucional, de intervir concretamente na
realidade social para efetivar, concretizar, os direitos fundamentais. Estamos
diante de um Estado prestacional, diverso do modelo liberal. (GOTTEMS,
SIQUEIRA, 2008, p.12)

A condenagdo do Poder Publico ao pagamento de tratamentos insensatos, dotados de
sentimentalismo por parte dos julgadores, enquanto que se discute ainda qual ente federativo
competente para a prestacdo, melhor tradu¢do aduz Machado (2010, p.9) pois vitimas da
propria cura podem levar a ndo realizacdo pratica da Constituigdo “Tais excessos €
inconsisténcias pdem em risco a propria continuidade das politicas de sadde publica,
desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocag¢do racional dos escassos

recursos publicos”.
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Desta forma, sem querer esgotar o assunto, mas fazendo apenas breves consideracoes
sobre o tema, uma citacdo de Barroso (2007, p.91), ainda como advogado, uma vez que,
doravante nomeado Ministro do Supremo Tribunal Federal:

O Judicidrio ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar
direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuacdo. De
outra parte, ndo deve querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de
si mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais de uns, causar
grave lesdo a direitos da mesma natureza de outros tantos.

O Poder Judicidrio deve sempre respeitar o Poder Legislativo na formulacdo das
listas de medicamentos, fruto da sua competéncia em formular politicas publicas, pois suas
decisdes possuem cardter objetivo, dotados de informagdes, estatistica, pesquisas sociais,
enquanto que os magistrados possuem em maos, casos especifico e delimitados diante das
pretengdes dos autores, conforme prevé Silva; Santinho (2013, p.5) “No ambito do Poder
Judiciario, as decisOes sdo tomadas com base na intima e pessoal convic¢do do juiz, segundo

sua interpretacdo do ordenamento juridico”.

Tendo em conta a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, até
porque envolve a busca permanente do principio da dignidade da pessoa
humana, o poder ptblico encontra-se vinculado a observincia dos direitos
fundamentais nas suas diversas manifestacdes. Nesta esteira, deve o poder
estatal tomar as providencias necessdrias no sentido de realizar os direitos
fundamentais (GOTTEMS, SIQUEIRA, 2008, p.15).

Ainda que possuam como caracteristica a aplicabilidade imediata, pela Constituicao
Federal se tratar de norma programética, necessitam de normas infraconstitucionais para dar

efetividade ao mandamento constitucional (GOTTEMS, SIQUEIRA, 2008, p.4).

z

O que se presume € a interferéncia paulatina e preventiva do Poder Judicidrio,
enquanto protetor da execucdo dos direitos fundamentais pelos demais Poderes, assegurando-
se de que estes sejam efetivados, havendo intenferéncias somente em casos excepcionais de

negligéncia da prestacdo, havendo um equilibrio nas fun¢des determinadas aos Poderes.

z

Pois é exatamente o equilibrio no fornecimento de politicas publicas o mais
complexo, pois sendo essas o planejamento para execucdo dos servigos publicos surgem
algumas tensoes:

O o6nus da democracia ndo é criar o consenso da maioria, mas buscar o
atendimento aos interesses da totalidade dos cidaddos. Nessa tarefa, o
administrador encontra vdrias dificuldades. Atentos aos limites desse
trabalho, debrugamo-nos sobre trés dificuldades surgidas na concretizacao
das politicas publicas: a tensdo entre a reserva do possivel e a garantia do
minimo existencial; a tensdo entre o principio da separacdo de Poderes e a
funcdo contra majoritdria; e a tensdo entre a discricionariedade do
administrador e a esperada eficiéncia de suas a¢des (SILVA; SANTINHO;
2013, p.3, grifo nosso).
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A discussdo existente quanto ao espago do Poder Judicidrio para discussdo das
matérias relativas aos direitos sociais de segunda geragdo, especificadamente a saide, ganha
forca a partir do momento em que o Estado como um complexo representativo dos trés
poderes, se escusa da prestagdo com fundamento na Reserva do Possivel, conforme delineado
no préximo capitulo, enquanto que o particular busca o cumprimento dos preceitos da

Constituicao a fim do “Minimo Existencial”.
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CAPiATULO 3 — RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL:
PARAMETROS DE ATUACAO JUDICIAL

A tensdo existente entre a Reserva do Possivel e o Minimo Existencial parte da
premissa da judicializacdo, o particular vém até o judicidrio garantir a efetivagdo dos direitos
sociais, cuja onerossidade € elevada, quando comparada aos demais direitos fundamentais,
enquanto que o Estado norteado pelos principios or¢amentdrios se vé alijado diante da
determinacdo judicial para a prestacdo dos servicos. Desta forma Lazari (2012, p.9) determina
o estudo conjunto das matérias :

Por navegarem em mesmas aguas de insuficiéncia or¢amentdria estatal, de
custos dos direitos, de escolhas tragicas, de for¢a normativa dos principios,
de juridicidade constitucional, e de ativismo judicial, devem a Reserva do
Possivel e o Minimo Existencial ser estudados conjuntamente.

A Reserva do Possivel (“Der Vorbehalt des Moglichen™), matéria alegada quando se
trata da onerosidade dos direitos sociais € o custo que possuem para os cofres publicos, surgiu
no mundo juridico pela primeira vez aos 18 de julho de 1972, via controle concreto de
constitucionalidade, no BVerfGR 33, 303 , oriundo do Tribunal Constitucional Federal
Alemado, em resolu¢do a dois problemas apresentados pelo Tribunais Administrativos de
Hamburg e da Baviera, cujo objeto foi a requisi¢do por um estudante, de vaga para ingressar e
cursar medicina em uma universidade publica, embasado na garantia prevista pela Lei Federal
alema de livre escolha de trabalho, oficio ou profissdo (LAZARI, 2012, p.153; MARTINS,
2010, p.42).

No entanto, diante da falta de vagas e estrutura fisica das universidade de Hamburg e
da Baviera, a Corte Federal Alema sustentou que as limitagdes de ordem econdmica podem
comprometer a efetiva implementacdo dos direitos, que deveria ser observado o Principio da
Razoabilidade no presente caso, ndo podendo exigir do Estado mais do que ele pode prestar, e
ainda que houvesse determinag@o para tanto, transcende a sua esfera as condi¢Oes fisicas da
universade de suportar mais um estudante. Tendo em vista a escassez de vagas diante de todos
os interessados em frequentar as academias publicas (MARTINS, 2010, p.43; OLIVEIRA
NETTO, 2010, p.1).

O sistema universitdrio alemio, em algumas &4reas do conhecimento,
experimentou crescimento exponencial que o levou a hipertrofia, fazendo
com que estudantes tivessem de aguardar a abertura/disponibilidade de vagas
para o inicio da profissionalizacdo desejada. Mas, ao invés de uma
determinacdo cega de acesso ao ensino dos universitirios postulantes,
reconheceu que obrigar a Administragdo Publica a proceder a matricula de
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um pelejante em curso superior credenciaria potenciais postulantes a
pelejantes a atitudes tdo egoisticas como a que ensejou a ac¢do do julgado em
evidencia, e o pior, com garantia de provimento, afinal se concedido o
acesso universitrio para um, em nome do normativo principio da igualdade,
também deveria sé-lo para outros. Assim, o tribunal alemao alertou para o
risco, ainda em forma embriondria, de que uma decisdo favordvel
incondicionada, sem quaisquer pestanejos, em prol de quem pleiteia, poderia
desencadear um alto volume de a¢des idénticas no Poder Judicidrio, fazendo
com que a via, inicialmente vista como segura, ndo desse vazdo aos
excessos, justamente pela incapacidade da Administracdo de atender a todas
as determinacdes judiciais (SIQUEIRA; LEAO JUNIOR, 2011, p. 254).

O principio do Minimo Existencial possui também origem na Alemanha, no inicio a
década de 1950, por meio de constru¢do do Tribunal Federal Administrativo daquele pais
(“Bundesverwaltungsgericht”), encontrando seu dpice na década de 1990, ja na Corte
Constitucional, tendo como percursor no Brasil no final da década de 1980, pouco tempo apds
a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, Ricardo Lobo Torres (LAZARI, 2012, p.69-
70).

A Constutuicdo Federal de 1988 trouxe em seu bojo diversos direitos fundamentais,
comum aos paises em desenvolvimento como o Brasil a positivacio em demasia como
medida a manutencdo de suas recentes democracias. No entanto essa demasia de preceitos,
pode levar ao descumprimento na mesma propor¢ao, assim aduz Lazari (2012, p.41-42) “pode
levar a negativa paradoxal — e, portanto, inadmissivel - consequéncia de uma carta magna
cujas finalidades ndo condigam com seus proprios prescritos” .

Quando se vincula diretamente uma Constituicdo, de cunho hodierno
eminentemente juridico, a implementacdo de politicas sdcias, retira-se a
concretude do Texto Constitucional para transforma-lo num documento
compromissdrio em potencial liquefacdo a medida que estas politicas forem
sendo levadas a efeito. [..] A lei maior brasileira ¢ documento
compromissdrio e em liquefacdo, sim, mas sem que a implementagcdo de
politicas sociais esteja ocorrendo como deveria, condigdo imperiosa para
admitir-se como validos os adjetivos “compromissirio” e “liquefacdo”
supramencionados (LAZARI, 2012 p.42).

E é nessa situacdo que ha discussdo, onde a Constituicao Federal trds a previsao dos
direitos sociais, ou seu subgrupo especifico aqui determinado de Minimo Existencial, e o
Estado sendo legitimo a efetivacdo das politicas publicas ndo o faz, sendo entdo o Judicidrio
procurado pelo particular como forma de determinar ao Estado o cumprimento, no entanto o
Estado utiliza a escusa da Reserva do Possivel, alegando nao possuir recursos or¢camentarios

para tal.
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3.1 Reserva Do Possivel

3.1.1 Conceito

O principio da reserva do possivel, assim denominado como principio, pois reside na
“légica dos mais ou menos” de Dworkin conforme melhor explica Lazari (2012, p.52-53)
“pela qual os principios competem formar uma equinime relacdo entre elementos
preponderante e preponderado, a ela devem ser opostas outras normas principioldlicas no
sentido de se chegar ao que € devido”, por isso entende-se que a aplicabilidade do principio
ndo é absoluta, como a regra, pois a ela podem ser opostas outros principios para que aja a
ponderacgao.

Por ser intrinsicamente ligado ao orcamento publico infere-se ao Principio da
Reserva do Possivel, os custos que determinados direitos sociais possuem aos cofres publicos
a implementacgao destes, melhor tradugao aduz Canotilho (1997, p.477):

Os direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser
garantidos a todos os cidaddos sem se sobrecarregarem os cofres publicos.
Os direitos sociais, pelo contrdrio, pressupde grandes disponibilidades
financeiras por parte do Estado. Por isso, rapidamente se aderiu a construcio
dogmatica da reserva do possivel (Vrbehalt des Moglichen) para traduzir a
ideia de que os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro
nos cofres publicos.

Deste conceito traduz elementos para a argumentacao da Reserva do Possivel.

3.1.2 A reserva do possivel como exclusiva matéria de defesa do Estado

Partindo da premissa de que o particular que tendo débitos decorrentes de formas
obrigacionais, obrigacdo de fazer/ndo fazer, ndo pode alegar Reserva do Possivel, pode-se
afirmar que € matéria exclusivamente de defesa do Estado. Ainda mais, por se tratarem o0s
direitos sociais de sua competéncia e para realizacdo dos preceitos contidos na Constitui¢ao
Federal, ou quando se fala em saude, na formulacao das politicas publicas, ao Estado caberd o

onus de contrariar essa determinacdo (LAZARI, 2012, p.43).

3.1.3 A reserva do possivel e o 6nus de prova-la exclusivo do Estado

Do mesmo modo que constitui ao Estado matéria exclusiva de defesa, a ele compete
o Onus probatério, conforme delineia Fazio (2014, p.5) o argumento € bastante limitado

“somente pode ser invocado quando ndo se tratar de mera “falta de vontade politica” e nao
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houver descumprimento de previsdo legal ou constitucional acerca da opg¢do politica a cargo

do legislador ou do administrador”, ainda compete ao Estado, na pessoa do ente federativo

demandado, o Onus de provar a insuficiéncia orcamentdria e a constitucionalidade da opcao

adotada entre direitos fundamentais colidentes (adequagao, proporcionalidade e ponderagao).
De toda forma, compete ao Estado provar:

Isto é, inclusive, medida de protecdo para evitar que se incumba ao autor da
demanda provar a existéncia de recursos or¢camentdrios, o que dificultaria,
além o direto a prova, em sentido especifico, o acesso a justiga, em ambito
generalissimo (LAZARI, 2012, p.44).

Portanto, a demonstracdo da situacdo casuistica ensejadora da “reserva”, sem
qualquer possibilidade de inversdo do Onus ao particular que pleiteia ou distribuicdo da

competéncia do 6nus de provar, constitui garantia ao acesso a Justica (LAZARI, 2012, p.44).

3.1.4 A reserva do possivel e a sua alegacao excepcional

Como fundamento de defesa do Estado, somente poderd alegar excepcionalmente,
niao podendo alegar a toda e qualquer demanda, somente comporta segundo Lazari (2012,
p.44):

Aquelas que, de fato, remontam ao inacessivel pelo or¢camento estatal sem
que isso se traduza em prejuizo da coletividade. Desta forma, uma
consequéncia processual € que, caso a reserva do Possivel seja a tnica
matéria de defesa alegada pelo Estado, e o caso especificado ndo seja de
cabimento da tese, deverd o Estado ser considerado revel, por forca deste
carater de excepcionalidade.

Tal carater de excepcionalidade frente a ponderacdo a ser realizada quando se trata
de mais de um direito social, ou um direito social e vérios direitos individuais. Importante a
distin¢do entre “inexisténcia de recursos” e da “escolha alocativas de recursos”, enquanto que
a primeira raramente ocorre num Estado de grande arrecadacdo e distribuicdo de bens sociais,
a segunda geralmente ocorre num Estado onde a distribui¢do é maior que a arrecadacdo como
€ o caso do Brasil (LAZARI, 2012, p.45).

Para Lazari (2012, p.45-46) “Se é fato que critérios devem ser observados para a
concessdao de direitos sociais, contrariu sensu significa dizer que critérios devem ser
observados, também, para a ndo concessdo de direitos sociais.”

Assim, os critérios devem sempre vizualizar a concretizagdo dos direitos sociais, pois
a regra € a ndo aplicacdo da Reserva do Possivel, aplicando-a somente em ultima hipdtese

(LAZARLI, 2012, p.45-46).
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3.1.5 A dimensao triplice da reserva do possivel

Quando se fala em Reserva do Possivel, deve-se pensar na disponibilidade de
recursos, a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, ainda, a
proporcionalidade constituem segunda Lazari (2012, p.46) a “dimensao triplice da Reserva do
Possivel”.

De toda forma a Reserva do Possivel trata-se de matéria de defesa a ser alegada pelo
Estado, e incumbe a somente ele o 6nus de provar e argumentar contra o que lhe foi
determinado. Ainda, possui cardter de excepcionalidade, ultima ratio, respeitando o aspecto

triplice de disponibilidade dos recursos, e de materiais € humanos, e a proporcionalidade.

3.1.6 Critica a incorporacao da reserva do possivel no sistema juridico brasileiro

Discute-se a argumentacdo pelo Estado Brasileiro da Reserva do Possivel pois na
Alemanha, onde surgiu esta argumenta¢do, embora ndo possua previsdo em sua Lei Maior de
direito social, o quadro econdmico pds-guerra que se encontrava ja favorecia a maximizagao
na implementacdo de politicas publicas. Assim a Reserva alegada na Alemanha, traduz que

muito ja havia sido feito pelo Estado, enquanto que no Brasil pleiteia-se pelo minimo previsto

z

como deveres intrinsecos a Constitui¢do, a justificativa € mais econdmico-politica que
juridica propriamente dita. Melhor entendimento aduz Lazari (2012, p.57):

Assim, quando a “reserva” é alegada na Alemanha, é porque muita coisa
antes j4 foi feita pelo Estado, e o que se pede € sobrepujante. A briga, pois, é
“pelo limite do teto”, e ndo “pela manutengdo, ao menos do chao”, como em
tese ocorre com o Brasil.

Outro argumento encontra exatamente no campo da judicializacdo da politica e a
interferéncia do poder Judicidrio nos outros poderes, Legislativo e Judicidrio:

Se um dia o Executivo impds as regras do jogo no Primeiro Estado Francés
cabendo ao Judicidrio apenas a fungdo apendicular de “boca da lei” tdo
obliquada por Montesquieu, e se depois da Revolu¢do Marselhesa — até o
fim da Segunda Grande Guerra Mundial, diga-se de passagem — foi a vez da
hipertrofia do Legislativo e seu prisma eminentemente politico de enxergar
as coisas, o fato é que no Estado Democritico de Direito assiste-se ao
emergir do Judicidrio como garantidor da for¢a normativa da Constituicdo
ainda que, para isso, precise abandonar a cegueira imparcial de Témis, a
deusa grega da Justica (LAZARI, 2012, p.57-58).

Os recursos publicos seriam insuficientes para atender as necessidades sociais, sim,
mas, é utopica a argumentacdo para um particular que o Estado ndo possui disponibilidade

financeira para custear o tratamento irrazodvel a que pretende, em um pais onde se v€ nos
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diversos meios de comunicacdo o desvio de verbas e a corrup¢do enraizada em todas as
esferas governamentais.

O ultimo argumento reside no desvirtuamento da Reserva do Possivel quando
comparada a sua congénere alema, que a torna ‘“sui generis”, para Lazari (2012, p.58) “fato
decorrente de uma cisdo do instituto em limitacdo fdtica (objecdo da falta de recursos)e
juridica (objecdo da indisponibilidade de recursos)” sendo somente a limita¢do juridica de
indisponibilidade de recursos seria a real “reserva de orcamento”.

Assim, quando decidem os tribunais pela existéncia de limites materiais que
efetivamente impedem o Estado e cumprir com seu escopo constitucional
(limitacdo juridica), significa dizer que fatores orcamentdrios pré-
considerados foram respeitados, o que diminui o sentimento de injustica
naquele que teve seu pedido negado (LAZARI, 2012, p.59).

Enquanto que a limitacdo fética criacdo genuianamente brasileira, se acena pela
recusa do pleito, simplismente porque entendeu que nao era caso de impor a Administragdo
uma obrigacao de pagar/fazer dar, sem argumentacdo plausivel, lembrando o 6nus de provar
exclusivo do Estado. Situacdo contraditéria que opta-se por defender a exclusao de nosso
ordenamento do fundamento “Reserva do Possivel” (LAZARI, 2012, p.59).

Ha um suposto desvirtuamento da Reserva do Possivel no Brasil, reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal que busca por critérios pré-estabelecidos, como a realizagdo de
audiéncias publicas para definicdo de parametros no que tange a determinacdo do
fornecimento de medicamentos pelo Poder Judiciario sem que implique afronta a separacdo
de fungdes.

O Principio da Reserva do Possivel contitui 6bice ao bom desenvolvimento do
ativismo judicial na determinacdo do cumprimento de politicas publica, hd de se defender
parcial adequacdo no modo como se encara a questdo (LAZARI, 2012, p.59).

Esta parcial adequacdo passa pela supramenionadas audiéncias das quais o
STF vem buscando uma atividade dialégica com a sociedade. Com efeito,
sequer se deve cogitar a ilegalidade/inconstitucionalidade da atitude
judicidria em substituir-se as atualmente improficuas funcdes legislativas e
administrativas para suprir as necessidades constitucionais da populacio.
Mas que o faca com critérios — e, portanto, objetivamente — e, ainda, que ndo
o faca exclusivamente, como bem trabalhado Peter Héiberle em sua
“sociedade aberta”. O ativismo judicial ndo pode ser utilizado como um
“super herdi” para quem dele necessita, tao menos como “um remédio para
dormir” do magistrado que, em favor de um estado de consciéncia tranquilo,
anui a tudo de cardter social que lhe pleiteia. E dizer: também o ativismo
judicial deve encontrar limites, e um destes limites certamente é a Reserva
do Possivel. (LAZARI, 2012, p.59-60)
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Conforme ja visto nos capitulos anteriores a intervencdao do Poder Judicidrio €
medida que se faz necessdria a implementacdo de politicas publicas. No entanto deve haver

um limitador de excessos, e, € justamente a Reserva do Possivel que desempenhara este papel.

3.2 Minimo Existencial

3.2.1 Conceito

Pelo “minimo” entende-se o conjunto de condi¢cdes elementares a fim de garantir o
principio da dignidade humana. Desta forma, constituem um subgrupo dos direitos sociais,
sendo estes intrinsecos a subsisténcia. Segundo Grinover (2008, p.5) “O minimo existencial é
considerado um direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna que exige
prestacdes positivas por parte do Estado”.

Para Barroso (2007, p.95) “O Estado constitucional de direito gravita em torno da
dignidade da pessoa humana e da centralidade dos direitos fundamentais. A dignidade da
pessoa humana € o centro de irradiacdo dos direitos fundamentais”. De forma que se
compreende a saide um direito social fundamental, correspondente a0 minimo existencial
garantido pela Constituicao.

A questdo da possibilidade de implementacdo de politicas publicas pelo
Poder Judicidrio ante a auséncia ou insuficiéncia desta atividade no ambito
administrativo. E, mais especificamente neste campo de argumentos, se
discute os Principios da Reserva do Possivel e do Minimo Existencial como
institutos complementares ou paradoxais. Desta forma, se os direitos sociais
sao essencialmente direitos a prestacdes, lhes fazendo contraponto
justamente o alto custo do processo de uma individualizagao, tal factualidade

N

faz com que, como defesa a recusa do Estado em cumprir os preceitos
constitucionais, o “minimo” seja alegado apenas para este espécie de direitos
fundamentais (LAZARI, 2012, p.87).

A determinagdo pelo Poder Judicidrio para o fornecimento de medicamento
individualizado, ou seja, o favorecrimento de um em detrimento de vdrios, traduz a l6gica do
“cobertor pequeno”, determina-se o gasto de um lado e acaba retirando de outro, desta forma
o argumento do particular em prol da Reserva do Possivel, € a exigéncia do minimo.

Conforme conceituado a principio, o que difere o Minimo Existencial do Brasil e da
Alemanha € justamente que o minimo a ser exigido em terras tupiniquins € o minimo do
minimo, o Estado ndo garante o minimo da dignidade humana, enquanto que em terras
germanicas o Estado ja garantiu o minimo e utiliza a escusa da Reserva do Possivel para

evitar os excessos.
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Ao que parece o reconhecimento do minimo ndo hd de ser incondicional,
independentemente de consideracdes acerca do custo de universaliza¢do da pretensdo. Desta
forma quanto mais essencial for a prestacdo, mais excepcional deve ser a escusa do
cumprimento.

Ainda, ao considerar o Minimo Existencial como principio, de mesma natureza
juridica da Reserva do Possivel, voltamo-nos a ponderagdo a ser realizada por aquele que
aplica, em prol da essencialidade e excepcionalidade.

Uma critica que se pode fazer a essa natureza juridica € que considerar o
“minimo” principio lhe retiraria justamente seu cardter de salvaguarda
ultima, vez que, mesmo este derradeiro foco de normatizacdo social devera
se submeter ao funcionamento hermenéutico constitucional. Em outras
palavras, diz-se que se o “minimo” também & principio, ele pode muito bem
ser afastado, o que desnatura por completo o motivo para o qual foi criado.
(LAZARI, 2012, p.84)

Para Lazari (2012, p.84) ““ De fato, considerar o “minimo” um principio como todos
os demais o renega a vala comum de uma ponderagao que pode ser fria e, consequentemente,
injusta. Mas isso, por si s0, ndo autoriza a dizer que o instituto nao € principio”.

No entanto, o Minimo Existencial é dotado de alta carga valorativa, sendo a
ponderacdo algo intrinseco a si, fato que torna impossivel que, dentre principios, valores e
regras, estes dois ultimos sobreponham-se ao primeiro (LAZARI, 2012, p.84).

Isso reflete no Principio da Reserva do Possivel, que poderd, perfeitamente,
ser oposto ao Principio do Minimo Existencial, para que ambos sejam
devidamente sopesados. Mas, para que a ‘“reserva” prevaleca, quando do
lado requerente estiver o “minimo”, é bom que o argumento estatal seja
solido, do contrario, este ultimo imperara. (LAZARI, 2012, p.85)

Relembrando que o 6nus exclusivo de provar do Estado e a excepcionalidade que
deve ser alegada a Reserva do Possivel, remete a argumentacio plausivel a ser utilizada contra
o Minimo Existencial, pois conclui-se que, se a defesa do Estado ndao possuir fundamentos

suficientes, conceder-se-a o que foi pleiteado pelo particular.

3.2.2 O Minimo existencial como alegacio pelo particular em face do Estado

O cendrio comum na alega¢cdo do Minimo Existencial, é o particular pleiteando ao
Estado o suprimento de direito fundamental social, que difere da Reserva do Possivel cuja
alegacao compete ao Estado. Para Lazari (2012, p. 70-71):

Convém deixar claro que ndo deve ser o Minimo Existencial cldusula apta a,
por si sd, inverter o 6nus da prova para o Estado, dada a necessidade de, ao
menos, indicios de sua caracterizacido, bem como de argumentos que possam
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sensibilizar o juiz acerca da possibilidade de um eventual afastamento do
Principio da Reserva do Possivel alegado pelo Estado.

A reserva do Possivel ndo comporta inversdo do 6nus da prova ou de sua distribui¢cdo
dindmica, assim o juiz pode ter em maos a alegacdo do Estado versus o particular pleiteando o
minimo. De forma que, o magistrado fard a ponderacdo entre os principios em paridade de

armas. (LAZARI, 2012, p. 70-71)

3.2.3 Reconhecimento de oficio do minimo existencial

No tocante a0 momento processual que poderd ser reconhecido o pleito do minimo
existencial, discute-se o reconhecimento de oficio pelo magistrado que recebe a peti¢ao inicial
solicitando o suprimento de direito fundamental social de subsisténcia, mesmo que nao
demonstrado pelo particular.

Em que pese a ampla divergéncia do tema, o reconhecimento de oficio representa a
antecipacdo do mérito de procedéncia e levaria a bancarrota o Principio da Reserva do
Possivel, sendo que, para situagdes emergenciais de protecdo a antecipacdo do mérito se da
por meio de outros instrumentos processuais que denotam o fumus boni iuris e periculum in
mora, como a antecipacio de tutela. Por mais que o 6nus de provar seja exclusivo ao Estado,
o particular que ndo demonstrar quaisquer argumentos hdbeis a procedéncia, ndo obterd
sucesso em seu pleito, visto a argumentacdo exclusiva da Reserva do Possivel pelo Estado,
melhor argumento nos aduz Lazari (2012,p.74):

Critérios precisam ser estabelecidos para se chegar a uma férmula o mais
préxima possivel da realidade hodierna, que é de acimulo de agdes sociais
em detrimento de um generalizado cendrio de insuficiéncia estatal, de forma
que a permissdo de indistinto reconhecimento de oficio do minimo pelo juiz
pode levar ao colapso o orcamento estatal.

Partindo do premissa que o ndo reconhecimento de oficio do “minimo” pelo juiz € o
“cendrio comum”, o seu reconhecimento de oficio nos remete ao ja discutido no presente
trabalho, o ativismo judicial, onde o Poder Judicidrio diante da possibilidade de
implementacdo de direitos sociais, cuja potencialidade nao pode ser disperdicada diante da
programaticidade da Constituicdo Federal e a boa vontade do Estado, pode intervir, sendo
uma das melhores formas de fazé-lo criteriosamente por meio do Minimo Existencial
(LAZARI, 2012, p.78).

Se o “minimo” é matéria de mérito, deve haver cautela o julgador ao aplica-
lo, seja porque o sistema juridico patrio veda, como regra que se reconheca
matérias de mérito de oficio, seja por causa do risco de que uma pessoa que
ndo necessite realmente seja beneficiada com decisdo implementadora, em
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detrimento a negatdria de outro pedido em que essa necessidade for mais
clarividente (LAZARI, 2012, p.78).

A alegacdo do Minimo Existencial ndo exime o Estado do cumprimentos dos demais
direitos fundamentais sociais positivados, seu objetivo é assegurar que ao minimo seja dado
atencdo redobrada e a oposi¢cao pela Reserva do Possivel traga elementos factuais plausiveis
de argumentagdo. Pois, conforme supra mencionado o 6nus de prova compete ao Estado, e
qualquer argumentacdo que ndo for reconhecida, seja convalidado o Minimo.

No entanto, trata-se do reconhecimento de oficio pelo magistrado de sua existéncia,
de forma que a intervencao do Poder Judicidrio nas outras esferas por vezes se faz necessario
como garantidor dos preceitos fundamentais, assim denomidado Ativismo Judicial, devendo o
particular trazer ao conhecimento do julgador a clarividente necessidade dos direitos que

persegue.

3.2.4 O Direito a Saude no Minimo Existencial

Tanto no Brasil como na Alemanha onde teve origem, o Minimo Existencial ndo
possui previsdo legal na Constituicdo federal, utiliza-se de construcdo doutrindria e
jurisprudencial, para tratar da divergéncia de conteido. Pode ser extraido do principio da
dignidade humana (art. 1°, IIl, CF), do principio da igualdade substancial, e sobretudo, do
Estado Democrético de Direito (art.1°, caput, CF) (LAZARI, 2012, p.71-72)

Ademais a excessiva tipificacdo de direitos socias na Constituicdo Federal, onde em
seu artigo 6° assegura genericamente “a educacdo, a satide, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, e a
assisténcia aos desamparados”. Faz com que existam diversas combinag¢des para se definir o
subgrupo qualificado dos direitos sociais, indispensaveis a condi¢do minima de existéncia
digna. Conforme delimita Lazari (2012, p.88) “o conteddo macro do Minimo Existencial sdao
os direitos sociais. Resta tentar delimitar seu contetido micro”.

O inchago do “minimo” pode descaracteriza-lo e leva-lo a bancarrota, como
ja dito, por isso a restricdo conteudistica ser a mais adequada. Agora, quanto
a tais direitos coletivos supramencionados, nada impede que se exija-os do
Estado, pois, repetindo o que ja foi defendido em outro momento, o Estado
ndo se compromete apenas com o0 “minimo”, mas a tudo quanto previsto na
Lei Fundamental de 1988 (LAZARI, 2012, p.88).

7z

No entanto € no direito a saide que se encontram as principais divergéncias,

justamente por se tratar de um direito social de custo elevado aos cofres publicos e a
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oponibilidade da Reserva do Possivel, mas também por ser um direito intrinsicamente ligado
a dignidade da pessoa humana e o direito a vida.

Esse acirramento de animos no que diz respeito a saide se d4 tanto porque,
de todos os direitos sociais, este € o que mais perto estd do direito
fundamental individual a vida, do art. 5°, caput, da Constitui¢do pétria, como
porque sdo visiveis os avangos da medicina/indistria farmacéutica nos
dltimos tempos — embora ndo sejam menos cristalinos os pregos praticados
no setor. E dizer: o direito fundamental 2 sadde tem custo de
individualizac¢do exacerbado (LAZARI, 2012, p.93).

Ainda por ter custo de individualizacdo exacerbado Lazari (2012, p.94) aduz o
carater hibrido da satide “em considerando seus enfoques positivo — o direito individual de
receber sadde -, e negativo — o dever do Estado fornecer satude”.

Extrai-se portanto do conteido da saide como direito fundamental social quanto ao
momento prestacional, que no campo da preven¢do os custos sdo menos onerosos do que no
campo da reparacao. Melho elucida Lazari (2012, p.99, grifo nosso):

A saiide preventiva, porque além do seu baixo custo em regra, € dotada de
grande proficuidade no fito de “cortar o mal pela raiz” — entendendo por
“mal” a delibitacao avancada da saide do individuo -; a satde
restauradora, porque o Estado ndo pode se eximir de tratar daqueles que se
encontram em critico estado de sobrevivéncia, razdo pela qual o
assistencialismo dispensado aos pacientes deve se dar na “mdxima
intensidade possivel”; e, por derradeiro, a satide pos-restabelecimento, por
um primeiro motivo muito préximo daquele alegado para a satde preventiva,
qual seja, a economia maior em meramente impedir que o “mal” volte, ao
invés de trata-lo quando restabelecido, e por um segundo motivo, de
melhorar a qualidade de vida daquele que ja esteve proximo da sucumbéncia
fisico-mental.

A sauide € o principal direito fundamental social discutido quando se trata de minimo
existencial, presente no subgrupo micro, garantidores da vida digna, e Reserva do Possivel,
argumentacido de defesa exclusiva do Estado, em razdo das proprias normas programaticas
presentes na Constituicao Federal que determinam a formulacdo de Politicas Publicas pelos
entes federativos e pelo auto custo de individualizagdo que possuem, cabe aos doutrinadores e
aplicadores do direito portanto, a formulagdo de meios alternativos para que nem todas as
pretencOes desta natureza cheguem ao Poder Judicidrio, a fim de evitar interferéncias
desnecessadrias, escolhas tragicas, o colapso do or¢camento estatal, e a bancarrota dos préprios

principios aqui discutidos.
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CAPITULO 4 - BREVES CONSIDERACOES DOS ESTRATEGIAS
JUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS PARA LIDAR COM ESSA
REALIDADE

4.1 Criticas a judicializaciao excessiva

Uma das criticas mais frequentes a judicializacdo diz respeito a programaticidade da
norma constitucional. O artigo 196 da Constituicdo Federal, que trata da sadde, diz que a
garantia do direito a satde se dard por meio de “politicas sociais e econdmicas”, € ndo por
meio do Ativismo Judicial e Judicializacdo que interferiria na legitimidade dos Poderes
Executivo e Legislativo, visto que a lei claramente defere competéncia a estes para
formulacao de politicas publicas (BARROSO, 2007, P.104-105).

Uma outra vertente critica enfatiza a impropriedade de se conceber o
problema como de mera interpretagdo de preceitos da Constitui¢do. Atribuir-
se ou ndo ao Judicidrio a prerrogativa de aplicar de maneira direta e imediata
0 preceito que positiva o direito a sadde seria, antes, um problema de
desenho institucional. H4 diversas possibilidades de desenho institucional
nesse dominio. Pode-se entender que a melhor forma de otimizar a eficiéncia
dos gastos puiblicos com sauide é conferir a competéncia para tomar decisdes
nesse campo ao Poder Executivo, que possui visdao global tanto dos recursos
disponiveis quanto das necessidades a serem supridas. Esta teria sido a
opc¢do do constituinte origindrio, ao determinar que o direito a satde fosse
garantido através de politicas sociais e econdmicas. As decisdes judiciais que
determinam a entrega gratuita de medicamentos pelo Poder Publico
levariam, portanto, a alteracio do arranjo institucional concebido pela
Constitui¢do de 1988 (BARROSO, 2007, p.105).

Ainda quanto a interferéncia do Poder Judicidrio, uma terceira impugnacio, diz
respeito a intricada questao da legitimidade democratica, onde se retira o poder dos eleitos por
voto popular de que modo devem ser gastos os recursos publicos e transfere aos concursados
ou escolhidos pelo Chefe do Poder Executivo, como € o caso dos ministros do STF.

Nao sdo poucos 0s que sustentam a impropriedade de se retirar dos poderes
legitimados pelo voto popular a prerrogativa de decidir de que modo os
recursos publicos devem ser gastos. (BARROSO, 2007, p.105)

A critica mais frequente retorna ao or¢camento publico e a “Reserva do Possivel”, que
ja estudamos em capitulo anterior, onde o custo elevado dos direitos e as escolhas tragicas
efetuadas pelos magistrados conhecedores apenas da micro justica determinam tratamentos
irrazodveis que tendem a comprometem os recursos publicos destinados ao custeio de
politicas publicas para toda a coletividade, elucida Barroso (2012, p.106) “Cada uma das

decisdes pode atender as necessidades imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente,
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impediria a otimizagdo das possibilidades estatais no que toca a promocdo da satde publica
pois privariam a Administracio Publica de se planejar. Ainda Para Barroso (2007, p.105)
“Investir recursos em determinado setor sempre implica deixar de investi-los em outros”

O Principio da Reserva do Possivel € instrumento necessario a manutengao
das finangas dos paises em que a transi¢do do Estado Social para o Estado
Democrético se opera de maneira paulatina, como é o caso do Brasil. Nao se
deve refutar a atividade judicidria e determinar a implementagdo de politicas
publicas substituindo-se as fun¢des administrativa e legislativa, vista haja ser
o fendmeno da judicializagdo da politica um processo natural da forca
normativa da Constituicdo. Mas, de toda forma, ndo se pode permitir que o
ativismo judicial ocorra a margem de um controle de qualidade. Uma das

7

formas de controlar o ativismo judicial é a “reserva”, sobretudo em
considerando o inicio do processo de desenvolvimento de critérios, como fez
o Supremo Tribunal Federal na questdo do fornecimento de medicamentos.
(LAZARI, 2012, p.154-155).

O ativismo judicial e a judicializacdo da politica ndo podem ser amplamente
admitidos, nem absolutamente vedados, mas devem sofrer restricdes constitucionais, Fazio
(2014, p.1) delimita ainda que “através da andlise e intensificagdo de exigéncia de
fundamentagdo racional das decisdes judiciais, ponto de partida para sua legitimidade e
necessdario controle no ambito do Estado Democrético e Constitucional de Direito”.

Ainda, segundo Barroso (2007, p.108) “ O juiz € um ator social que observa apenas
0s casos concretos, a micro-justica, ao invés da macro-justica, cujo gerenciamento € mais
afeto a Administragao Publica”. A critica aqui presente tange ao conhecimento do Judicidrio,
da técnica empenhada para formular e instituir politicas publicas, nao possui dados
necessarios para avaliar se determinado medicamento € efetivamente necessario para se
promover a saide e a vida. Mesmo que instruido por laudos técnicos, nio € sua sua fungdo
como Poder Judicidrio a instituicdo do politicas publicas, de forma que nunca possuird os

argumentos faticos necessarios a sua formulacdo (BARROSO, 2007, p.108).

4.2 Alguns parametros para racionalizar e uniformizar a atuacdo judicial no
fornecimento de medicamentos

A tendéncia do Poder Judicidrio é determinar que a Administragdo Publica forneca
gratuitamente tudo quanto requerido pelos demandantes, fruto da prépria constitui¢io em ndo
afastar a funcdo de realizador das garantias fundamentais e garantir o acesso a Justica, por
vezes, desconsiderando o contetido de politicas publicas existentes para a drea da saude.

Quando ha alguma decis@o judicial determinando a entrega imediata de
medicamentos, freqiientemente o Governo retira o firmaco do programa,
desatendendo a um paciente que o recebia regularmente, para entregi-lo ao
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litigante individual que obteve a decisdo favordvel (BARROSO, 2007,
p-106).

O fornecimento de medicamentos € assunto intrinsicamente ligado ao or¢amento
publico e conforme ja vizualizado, a Reserva do Possivel pode ser oposta a qualquer dos
direitos fundamentais, mas quando se tratar do Minimo Existencial o estado deverd apresentar
argumentos plausiveis a sua refutacdo. Lazari (2012, p 23) acrescenta:

Todos os direitos fundamentais, ainda que historicamente consagrados como
“negativos”, isto é, de defesa do cidaddo em face dos arbitrios do Estado,
tém, em verdade, grande conteido “positivo”, por conta da exigéncia de
participacao do agente estatal em sua complementacgao.
Diante da programaticidade da Constituicdo Federal, extrai-se que a obrigacdo do
Estado restringe-se ao fornecimento das politicas sociais e econdmicas por ele formuladas
para a promogdo, protecdo e recuperacdo da saide, conforme o disposto no artigo 196,

“garantido mediante politicas sociais € econdomicas’.

Isto porque, segundo consta do julgado em analise, o Sistema Unico de
Saude filiou-se a corrente da “Medicina com base em evidencias”, bem
como adotou ‘“Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas”, “[...] que
consistem num conjunto de critérios que permitem determinar o diagndstico
de doencas e o tratamento correspondente com os medicamentos disponiveis
e as respectivas doses”. Assim, um medicamento ou tratamento em
desconformidade com o Protocolo deve ser visto com cautela, pois tente a
contrariar um consenso cientifico vigente (LAZARI, 2012, p.126).

Assim, tem-se que no ambito de ac¢des individuais, a atuagdo jurisdicional deve ater-
se a efetivar a dispensacdo dos medicamentos constantes das listas elaboradas pelos entes
federativos, até para que seja possivel assegurar a universalidade das prestacdes e preservar a
isonomia no atendimento aos cidadaos, independentemente de seu acesso maior ou menor ao
Poder Judiciario (BARROSO, 2007, p.109).

Presume-se que Legislativo e Executivo, ao elaborarem as listas referidas,
avaliaram, em primeiro lugar, as necessidades prioritdrias a serem supridas e
os recursos disponiveis, a partir da visdo global que detém de tais
fendmenos. E, além disso, avaliaram também os aspectos técnico-médicos
envolvidos na eficicia e emprego dos medicamentos (BARROSO, 2007,
p-109).

Entretanto, se inexiste o medicamento/ tratamento, € preciso saber se isto se da por
injustificada omissao administrativa, pois se a norma for descumprida em razao da “falta de
vontade” do Estado, poderd o Poder Judicidrio determinar o fornecimento do medicamento.
Mas se o motivo fundado tiver por razdo a proibicdo do medicamento pela ANVISA, apesar

de possivel no exterior, impedido estard o Judicidrio de interferir (LAZARI, 2012, p.128).
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Contudo a alteracdo das listas pode ser objeto de discussdo no ambito de acdes
coletivas, visto a presuncao relativa de que os Poderes Publicos, ao elaborarem as listas de
medicamentos a serem dispensados, fizeram uma avaliacio adequada das necessidades
prioritarias, dos recursos disponiveis e da eficdcia dos medicamentos. Essa presuncao,
segundos os préprios principios da Administracao Publica, ndo € absoluta (BARROSO, 2007,
p.110).

Segundo o Ministro Nilson Naves, havendo uma politica nacional de
distribuicdo gratuita, a decisdo que obriga a fornecer qualquer espécie de
substincia fere a independéncia entre os Poderes e ndo atende a critérios
técnico-cientificos61. A principio, ndo poderia haver interferéncia casuistica
do Judiciério na distribui¢do de medicamentos que estejam fora da lista. Se
os Orgdos governamentais especificos ji estabeleceram determinadas
politicas publicas e delimitaram, com base em estudos técnicos, as
substincias proprias para fornecimento gratuito, ndo seria razodvel a
ingeréncia recorrente do Judicidrio (BARROSO, 2007, p.110).

Poderd o Judiciario rever a lista elaborada por determinado ente federativo para,
verificando grave desvio na avaliagdo dos Poderes Publicos, determinar a inclusdo de
determinado medicamento. Assim, a impossibilidade de decisdes judiciais que defiram no
ambito de acdes individuais a concessdo de medicamentos ndo constantes das listas nao
impede que as proprias listas sejam discutidas judicialmente. O que Barroso (2007, p.110-
111) propde € que “essa revisao seja feita apenas no ambito de acdes coletivas (para defesa de
direitos difusos ou coletivos e cuja decisdo produz efeitos erga omnes [...]) ou mesmo por
meio de acdes abstratas de controle de constitucionalidade”, onde vai se discutir a validade de
alocacdes orgcamentarias.

No contexto dessas demandas, em que se venha a discutir a alteragdo das
listas, € possivel cogitar ainda de outros pardmetros complementares,
capazes de orientar as decisdes na matéria. Confiram-se. a) O Judiciario s6
pode determinar a inclusdo, em lista, de medicamentos de eficacia
comprovada, excluindo-se os experimentais e os alternativos. b) O Judicidrio
deverd optar por substincias disponiveis no Brasil. ¢) O Judicidrio deverd
optar pelo medicamento genérico, de menor custo. d) O Judicidrio deverd
considerar se o medicamento € indispensdvel para a manutengdo da vida.:
um medicamento vital a sobrevivéncia de determinados pacientes terd
preferéncia sobre outro que apenas é capaz de proporcionar melhor
qualidade de vida (BARROSO, 2007, p.111-113).

Deve figurar no pélo passivo de acdo judicial o ente federativo responsavel pela lista
da qual consta 0 medicamento requerido. Como mencionado, apesar das listas formuladas por
cada ente da federacdo, o Judicidrio vem entendendo possivel responsabiliza-los
solidariamente, considerando que se trata de competéncia comum (BARROSO, 2007, p. 113).

Observa-se, pois, que a decisdo tomada pela Corte Constitucional pétria
imbuiu-se de racionalidade, ndo se fundando exclusivamente apenas na
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ponderacdo, na for¢a normativa da Constitui¢do, ou na dignidade da pessoa
humana, mas também em preceitos capazes de conferir um senso de justica e
conformagao as partes litigantes. Por certo, ndo € dado ao Judicidrio saber de
onde, exatamente, vird o custeio do que se requer, portanto, que se prolate
decisdes pautadas pelo equilibrio, em que se evidencie o sopesamento de
valores e o destemor de saber acatar ou negar com veeméncia um pedido,
ainda que a questdo seja “de vida ou morte” (LAZARI, 2012, p.128).

O que procura-se no presente trabalho € restrigir a incondicionada intervencdo do
Poder Judicidrio em politicas publicas sob o manto do ativisvo judicial, porque apesar da sua
necessdria intervencdo como meio de realizacdo dos preceitos fundamentais, a Constitui¢ao
determina reparticoes de fungdes e o intervencionismo nos demais poderes, denota
superioridade incondicional aos magistrados, situacdo que nao pode permear no panorama
brasileiro, pois além de desestabilizar a Administragdo com determinacdo de prestacdes de

politicas publicas, acaba por abarrotar o Judicidrio com esses pleitos.

4.3 Tensao entre a judicializacao do direito a saude, a gestao e orcamento das acoes e
servicos de satide no estado de Sao Paulo.

Se por um lado temos a atuacdo do Poder Judicidrio como instrumento de realizacdo
dos preceitos fundamentais, por outro lado temos as decisodes judiciais que tém significado um
forte ponto de tensdo perante os elaboradores e executores das politicas publicas, que diante
de sentengas dotadas de sentimentalismo e prestacdes irrazoadas se veem compelidos a
garantir prestacoes de direitos fundamentais sociais das mais diversas, muitas vezes
contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a drea da saide e além das
possibilidades orcamentérias (LAZARI, 2014, p.124).

Lembrou o ministro Gilmar Mendes que, em 5 de marco de 2009, convocou-
se Audiéncia Pudblica para ouvir as opinides dos representantes dos diversos
setores envolvidos nos assunto de politica publica pertinentes a saide. Apds
a exteriorizacdo de vontades neste encontro, decidiu-se que € necessario
redimensionar a questio da judicializacdo do direito a saide no Brasil, tendo
em vista que. Na maioria dos casos, a intervencao judicial ndo ocorre em
razdo de uma omissdo absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a
protecdo do direito a satde, mas por forca de uma necessdria determinacao
judicial para o cumprimento de politicas ja estabelecidas (LAZARI, 2012,
p.124-125).

Todavia, ndo estamos propondo a restricdo do Judicidrio para os casos de politicas
publicas, mas a regularizacdo, ou a procedimentalidade dessas acdes, o estado de Sao Paulo
adotou estratégias de defesa como o da ilegitimidade de parte, a reserva do possivel, da
separacdo dos Poderes, todos ja discutidos no presente trabalho, preocupado com os abalos

gerados no orcamento publico, bem como a complexidade discutida, investiu em respostas
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novas para enfrentar a realidade que se impunha a fim de reduzir o impacto da judicializagdao
na organizacao de acdes e servicos de saide (YOSHINAGA, 2011, p.2).

Por apresentar forte tendéncia a atender os pleitos, de oficio ou por meio de tutela
antecipada, sem audiéncia prévia dos gestores da satde, assim delineia Yoshinaga (2011,p.2)
“desconsiderando agdes e servicos publicos de satde, determina o fornecimento
indiscriminado de tudo quanto requerido pelos demandantes possui um efeito desorganizador
importante na gestdo publica e no orcamento dos entes federados”, ao invés de enfocar na
tensdo que envolve as ordens judiciais que determinam o fornecimento indiscriminado de
medicamentos e atendimentos de saide pelos entes federados versus, a limitacdo dos recursos
or¢camentdrios desses mesmos entes (YOSHINAGA, 2011, p.2).

Além das criticas j& empenhadas a judicializacdo e as desconsideragdes feitas pelos
magistrados em seus julgamentos como o conhecimento da micro e ndo macro justica, o custo
do direito a saide e as as politicas publicas de distribuicdo de medicamentos ja existentes
(YOSHINAGA, 2011, p.3).

Octéavio Luiz Motta Ferraz e Fabiola Sulpino Vieira apud Yoshinaga (2011, p.4)
atentam aos prejuizos ocasionados ao Estado pelas sentengas:

Octavio Luiz Motta Ferraz e Fabiola Sulpino Vieira (2009, p.235-238)
apresentam os custos financeiros de uma situacio hipotética [...] em que o
sistema publico de saide decidisse abandonar a lista de medicamentos
(escolhidos por razdes de seguranca, eficicia e custo-beneficio), oferecendo
a todos os portadores dessas doencas os medicamentos mais recentes
disponiveis no mercado. Comparando esse valor com o custo total das acdes
e servigos publicos de satde dos Municipios, Estados e Unido, o estudo
chegou a impressionante conclusdo de que os recursos financeiros
necessdrios para implementar mencionada politica seriam superiores ao
gasto total de todas as esferas de governo com o conjunto de acdes e servigos
de saude.

A escassez dos recursos, somada a complexidade das escolhas na seara da saude,
indica que o fornecimento individualizado de medicamentos via Poder Judicidrio pode
facilmente conduzir o sistema publico de saide ao colapso, devido ao alto custo de
individualizac¢do do direito a satide, os gastos com os beneficidrios de decisdes do Judicidrio
sd0 muito superiores aqueles destinados ao custeio do programa governamental de satde
(YOSHINAGA, 2011, p.5).

O estado de Sdo Paulo diante dessa realidade que caminha para a insustentabilidade
decidiu interromper adotando medidas judiciais e extrajudiciais diferenciadas. Vizualizou-se

que principalmente a partir de 2004, o aumento do volume de a¢des que postulam a obten¢dao



50

de farmacos, tratamentos e insumos medicamentosos chamou atencdo dos Administradores
publicos (YOSHINAGA, 2011, p.5).
Diante dessa realidade, em 2008:

A Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo institui dentro da Area do
Contencioso da Capital um setor especializado em sadde publica, a 8
Subprocuradoria da Procuradoria Judicial, que acompanha acdes que
tramitam perante a primeira instdncia das varas da Capital e recursos
referentes a processos provenientes de todo o Estado. A Secretaria Estadual
de Satde por sua vez, investiu na criagdo de uma equipe multidisciplinar: a
Coordenagio de Demandas Estratégicas do Sistema Unico de Saide
(derovante denominada CODES), que funciona junto ao Gabinete do
Secretério Estadual de Saide (YOSHINAGA, 2011, p.6).

Esses dois grupos especializados passaram a se comunicar a fim de compreender a
légica do funcionamento do sistema publico de satide quanto as formas de lidar com o
fenomeno da judicializagdo da Sdude, tendo como primeiro fruto dessa parceria a criacdo e
implementacdo de um sistema informatizado para o controle das a¢des denominado “Sistema
de Controle Juridico” (SCJ) (YOSHINAGA, 2011, p.6-7).

Esse software instituido dentor da prépria Secretaria Estadual de Saude, concentra
um banco de dados com as seguintes informacdes:

Nome do paciente, nome do médico prescritor, unidade de saide de
atendimento, tipo de medicamento, material ou tratamento requerido, tipo de
enfermidade, dados do processo judicial, nome do advogado do paciente,
status de atendimento da ordem judicial, eventual condenag@o solidaria com
outros entes federados, etc. (YOSHINAGA, 2011, p.7).
O acesso as informagdes constantes deste software, SCJ, permitiu ao estado de Sao
Paulo um conhecimento panordmico da judicializacdo da saide, como por exemplo, do
mapeamento das acOes percebeu-se que quem mais ajuizava as chamadas agdes de
medicamentos era a Defensoria Publica, e mais, que grande nimero de ag¢des envolviam
medicamentos ja constante nas listas de medicamentos aprovados e disponibilizados, o que
possibilitou a ado¢@o de importantes medidas que se seguiram (YOSHINAGA, 2011, p.7-8).

Desde abril de 2008, consolidou-se uma parceria entre a Secretaria do
Estado da Saude e Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo (restrita ao
Municipio de Sdo Paulo), de acordo com a qual as pessoas que procuram o0s
servicos dos defensores publicos, pretendendo o ajuizamento de demanda
por medicamentos e afins, sdo encaminhadas a uma triagem realizada por
técnicos e farmacéuticos da Secretaria de Estado da Saude, locados dentro
do préprio prédio da Defensoria Publica. (YOSHINAGA, 2011, p.7-8)

Por meio desse atendimento administrativo identificou a reducdo em cerca de 90%
(noventa por cento) da litigiosidade, pois, quando identificam pedidos de materiais ja

disponibilizados pelo SUS, esses servidores da Secretaria da Saude informam onde o cidaddo
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podera pegar. Ou ainda que o medicamento prescrito ndo conste na lista oficial do SUS, se
possivel é ofertada ao paciente terapia andloga disponivel. No caso de medicamento ndo
padronizado pelo SUS ser a unica alternativa daquele paciente, a discussdo se da via
procedimento administrativo inaugurado no ambito da Secretaria de Saide (YOSHINAGA,
2011, p.8-10).

Conforme discutido anteriormente, a inclusdo de medicamentos nas listas somente
poderia ocorrer em agdes coletivas e ndo em pleitos individuais aos quais o juiz tem
conhecimento apenas da micro justi¢a. Verifica-se portando, em meio a tantas criticas e
argumentacdes, que uma triagem especializada, apresenta uma reducao expressiva das acoes

de medicamentos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O conteudo do presente trabalho € extenso, portanto sem pretensdao de exaurir o tema
tem-se as consideragdes acerca do panorama brasileiro acerca da judicializa¢do das politicas
publicas com enfoque na saude.

A partir de 1988, data de promulgacdo da Constituicdo Federal Brasileira, que trouxe
em seu bojo direitos fundamentais sociais, cujo custo € muito mais oneroso que os demais
direitos fundamentais constitucionalmente previstos, vizualizou-se uma enorme quantidade de
acdes que postulavam pelo direito a saide agora positivado, e cuja consciéncia da sua
aplicabilidade imediata detém os particulares.

O Poder Judicidrio possuidor da fungdo constitucional de resguardar os direitos e
garantias fundamentais previstos na Lei maior, procurou ndo fugir a sua natureza
determinando a Administragcdo Publica o cumprimento de suas funcdes, quais sejam, o
fornecimento aos particulares das politicas publicas a serem formuladas, conforme também
prevista na Constitui¢ao.

Assim, iniciou-se a tensdo existente entre a determinacdo do Poder Judicidrio,
denominada Judicializa¢do das questdes de satde, e a limitagdo dos recursos or¢amentarios,
passando o Estado a alegar, como meio exclusivo de defesa, a Reserva do Possivel.

Por outro lado, a argumentacdo do Minimo Existencial pelo particular ressalta o
subgrupo qualificado de direitos sociais, cuja aplicagdo de oficio retorna ao Ativismo Judicial,
e a simples demonstracdo pelo particular evidencia a sua necessidade a ser ponderada com a
Reserva do Possivel que diante da sua excepcionalidade deve o Judicidrio observar, sim, mas
desde que o Estado detentor do 6nus exclusivo de prova, demonstre qualificadamente.

Ilustrada a realidade brasileira frente ao possivel colapso orcamentario ocasionado
pelas sentengas dotadas de sentimentalismo, proprio aos magistrados cumpridores de suas
dignas e vitais funcdes ao alcance do Estado Democritico de Direito. Procura-se meios
alternativos de cumprir o disposto na Constituicio sem que seja necessdrio ativar o Poder
Judiciério, ocasionando sua interferéncia nos demais entes e prejudicando a escolha alocativa
de recursos.

Propde-se portanto, a implementacdo de softwares que possibilitem ao Estado o
conhecimento das agdes que versem sobre medicamentos, a fim de extrair informacdes
relevantes quanto a quais entes estdo no polo passivo, quais os medicamentos pleiteados,

quais as causas de seu ndo fornecimento entre outras informagdes uteis para evitar a
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prolatacdo de sentengas que condenem a Administragdo Publica a pagamento de tratamentos
irrazodveis. A recente implementacdo de processo digital, onde todas as informacdes ja sdo
inseridas na distribui¢ao da agdo tende a tornar esse procedimento mais rapido e eficiente.

Paliativamente, propde-se o atendimento administrativo em parceria com Secretarias
de Saude e outros orgdos capazes, uma vez que, pressupde-se, que por meio desse
atendimento administrativo ocorra a reducdo em cerca de 90% (noventa por cento) das acdes
que versem sobre tal matéria, pois, quando identificam pedidos de materiais ja
disponibilizados pelo SUS, esses servidores da Secretdria da Satide informam onde o cidadao
podera pegar. Ou ainda que o medicamento prescrito ndo conste na lista oficial do SUS, se
possivel é ofertada ao paciente terapia andloga disponivel. No caso de medicamento ndo
padronizado pelo SUS ser a unica alternativa daquele paciente, a discussdo se da via
procedimento administrativo inaugurado no ambito da Secretaria de Satde.

E somente em ultimo caso, a propositura de agcdes coletivas para discusdo da inclusdao
de determinados medicamentos, visto que tal discussdo ndo pode ocorrer nas agdes
individuais pelo fato do juiz possuir conhecimento apenas da micro justi¢a, podendo atentar
contra o direito de muitos em detrimento de um.

Defende-se assim, que a interferéncia do Poder Judicidrio deve ocorrer somente em
ultima andlise quando ndo puder fugir da sua funcdo constitucional de garantidor da
efetivacdo dos direitos e garantiais fundamentais, e ja tendo o particular passado por
procedimento administrativo para verificar a disponibilidade do farmaco, tratamento similar
ou procedimento administrativo, a redugcdo de acdes de medicamentos tende a tornar mais

célere a justica para aqueles que discutem mais do que a satude, discutem a vida.
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