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

JOAO PEDRO DOS SANTOS AUGUSTO

A JUDICIALIZACAO DA SAUDE PUBLICA
NO BRASIL

MARILIA
2017



JOAO PEDRO DOS SANTOS AUGUSTO

A JUDICIALIZACAO DA SAUDE PUBLICA
NO BRASIL

Trabalho de curso apresentado ao curso de Direito
da Fundacdo de Ensino “Euripides Soares da
Rocha”, mantenedora do Centro Universitario
Euripides de Marilia - Univem, como requisito
parcial para obtengdo do grau de Bacharel em
Direito.

Orientador: Prof. Me. Marcelo Rodrigues da Silva

MARILIA
2017



AUGUSTO, Jodo Pedro dos Santos
A judicializagdo da saude publica no Brasil / Jodo Pedro dos
Santos Augusto; orientador: Prof. Me. Marcelo Rodrigues da Silva
Marilia/SP, [s. n] 2017.
70 f.

Trabalho de curso (Graduacdo em Direito) — Curso de Direito da
Fundagédo de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, mantenedora do
Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM, Marilia, 2017.

1. Direito a salde. 2. Custos dos direitos. 3. Judicializacdo; 4.
Reserva do possivel. 5. Minimo existencial. 6. Processo estrutural.
CDD: 341.27




FUNDAGAO DE ENSINO “EURIPIDES SOARES DA ROCHA”

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

Jodo Pedro dos Santos Augusto
RA: 53329-7

A judicializagfo da satide publica no Brasil

Banca examinadora do Trabalho de Conclusfio de Curso apresentada ao Programa
de Graduagio em Direito da UNIVEM, F.E.E.S.R, para obtengdo do Titulo de Bacharel
em Direito.

-,

ORIENTADOR(A):

1° EXAMINADOR(A):

2° EXAMINADOR(A):

! Marilia, 28 de novembro de 2017.




Dedico este trabalho a minha mée Rosineide,
ao meu pai Amauri, a minha irma Tatiane
e a minha querida avé Maria e a tia Irene.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus, em primeiro lugar, aos meus pais, familiares e amigos.

Agradeco a minha mée Rosineide, a pessoa mais trabalhadora que eu conheco, que
muito me inspira pela sua profissdo de professora na rede publica de ensino e que sempre me
ajudou, me incentivou a estudar e a buscar os meus sonhos, independentemente de quaisquer
obstéaculos.

Agradeco ao meu pai Amauri, homem do campo, trabalhador, que muito me inspira
pela sua humildade e carinho.

Agradeco a minha irmd Tatiane com quem convivi o periodo da faculdade dividindo
moradia aqui em Marilia, as despesas, as tristezas e alegrias durante esse tempo, um sempre
ajudando o outro.

Agradeg¢o a minha “Vo Maria” e tia Irene, pessoas que possuo imenso carinho e
admiracao.

Agradeco ao meu tio Geraldo e a minha tia Luzia que me ajudaram em um momento
dificil.

Agradeco aos bons momentos e aos amigos que conheci no FGrum de Promisséo e de
Marilia, nos escritorios Abramides Gongalves e Galdeano e Monteiro, aos amigos do escritdrio
Quijada, Maldonado e Fernandes, da Procuradoria Seccional da Unido em Marilia e da
Procuradoria da Republica em Marilia, locais em que fiz estagio e onde encontrei a
importancia e o valor de cada carreira juridica.

Agradeco a todos os profissionais com quem fiz estagio pela paciéncia e atencéo que
me foram dados e que imensamente contribuiram para o meu aprendizado.

Agradeco aos meus colegas de faculdade, da turma, sobretudo aos grandes amigos de
estudo e de trabalhos: Heitor, Elton, Lucas e Guilherme, por todo apoio que me deram nesses
anos de faculdade. Sem dividas uma verdadeira equipe, sem a qual eu ndo estaria aqui.

Agradeco aos meus amigos de Promissdo: Wellington, Rafael, Flavio e Rodrigo, que
muito me ajudaram e que hoje percorrem caminhos semelhantes em suas vidas académicas e
profissionais.

Agradeco aos professores que ja tive em minha vida, formadores de opinido e
influenciadores nas escolhas tomadas no caminho que escolhi.

Agradeco a todos que de alguma forma contribuiram para realiza¢ao deste trabalho.
Agradeco em especial ao meu professor e orientador Prof. Dr. Marcelo Rodrigues da

Silva por toda atencdo e pelo material que me foi indicado para a leitura, um grande
profissional e um excelente professor de Direito Previdenciario.



O Trabalho

[..] ENTAO, um lavrador disse: “Fala-nos do trabalho. ” E ele respondeu, dizendo:

“Vos trabalhais para acompanhar o ritmo da terra, e da alma da terra.

Pois ser indolente é tornar-se estranho as estagdes e afastar-se do cortejo da vida,
que avanga com majestade orgulhosa e submissdo rumo ao infinito.

Quando trabalhais, sois uma flauta através da qual o murmdrio das horas se
transforma em melodia.

Quem de voés aceitaria ser um canico mudo e surdo quando tudo o mais canta em
unissono?

Sempre vos disseram que o trabalho é uma maldic&o e o labor, uma desgraca.

Mas eu vos digo que, quando trabalhais, realizais parte do sonho mais longinquo da
terra, desempenhando assim uma missao que vos foi designada quando esse som nasceu.

E, apegando-vos ao trabalho, estareis na verdade amando a vida. E quem ama a vida
atraveés do trabalho, partilha do segredo mais intimo da vida.

Mas se, em vossas dores, chamardes o nascimento de aflicdo e a necessidade de
suportar a carne, uma maldicdo inscrita na vossa fronte, entdo eu vos direi que s6 o suor de
vossa fronte lavara esse estigma.

Disseram-vos que a vida € escuriddo; e no vosso cansaco, repetis o que os cansados
vos disseram.

E eu vos digo que a vida é realmente escuriddo, exceto quando ha um impulso.

E todo impulso é cego, exceto quando ha saber. E todo saber é vao, exceto quando ha
trabalho. E todo trabalho é vazio, exceto quando ha amor.

E quando trabalhais com amor, v6s vos unis a vos préprios, e uns aos outros, e a
Deus.

E que é trabalhar com amor?

E tecer o tecido com fios desfiados de vosso corac&o, como se vosso bem-amado fosse
usar esse tecido.

E construir uma casa com afei¢cdo, como se vosso bem-amado fosse habitar essa casa.

E semear as sementes com ternura e recolher a colheita com alegria, como se v0sso
bem-amado fosse comer-lhe os frutos.

E p6r em todas as coisas que fazeis um sopro de vossa alma, [...]

O Profeta - Gibran Khalil Gibran



N&o sou nada.

Nunca serei nada.

N&o posso querer ser nada.

A parte isso, tenho em mim todos os sonhos do
mundo.

Tabacaria - Alvaro de Campos (heterdnimo
de Fernando Pessoa)
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RESUMO

Promove reflex&o sobre a tutela do direito fundamental & saide e a judicializacdo da satde
publica no Brasil. Contextualiza o surgimento do direito a salde a partir do Século XX.
Delimita a atuagdo dos aplicadores do direito para a observancia dos custos dos direitos, sob a
Otica da Teoria dos Custos dos Direitos, a escassez dos bens e as escolhas tragicas. Explana os
riscos, reflexos e possibilidades desta atuacéo. Trata da tutela do direito coletivo sem ofender o
direito individual. Mostra o problema, sob a luz dos principios da reserva do possivel e do
minimo existencial. Reporta-se aos principios do acesso universal e igualitario aos servicos
publicos de salde.Discute-se as consequéncias do provimento jurisdicional sem a observancia
dos custos dos direitos, dos principios do minimo existencial e da reserva do possivel. Aborda-
se a possibilidade de indevido ativismo judicial suscetivel de invadir as competéncias e
atribuicBes constitucionais dos demais poderes, o que afeta o orcamento publico e a atuagdo da
Administracdo na execucdo de politicas publicas. Prop6e a incorporagédo do processo estrutural
pelos juizes e tribunais brasileiros para possibilitar a participacdo da sociedade no julgamento
de litigios complexos, o que assegura maior legitimidade ao magistrado ao julgar uma demanda
que versa sobre o direito fundamental a saude. Utiliza o método hipotético-dedutivo, com
referéncia de obras literarias, legislacdo vigente e jurisprudéncia.

Palavras-Chave: Direito a salde; custos dos direitos; judicializacdo; reserva do possivel;
minimo existencial; processo estrutural.
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ABSTRACT

It promotes reflection on the protection of the fundamental right to health and the judicialization
of public health in Brazil. Contextualizes the emergence of the right to health from the twentieth
century. It delimits the action of the applicators of the right to the observance of the costs of the
rights, from the point of view of Theory of the Costs of the Rights, the scarcity of the goods
and the tragic choices. Explain the risks, reflexes and possibilities of this action. It deals with
the protection of the collective right without offending the individual right. It shows the
problem, under the light of the principles of the reserve of the possible and the existential
minimum. It refers to the principles of universal and equal access to public health services. It
discusses the consequences of judicial review without observing the costs of rights, the
principles of the existential minimum and the reserve of the possible. It addresses the possibility
of undue judicial activism that may invade the powers and constitutional attributions of other
powers, which affects the public budget and the Administration's actions in the execution of
public policies. It proposes the incorporation of the structural process by Brazilian judges and
courts to allow the participation of society in the adjudication of complex litigation, which
ensures greater legitimacy to the magistrate when judging a lawsuit that deals with the
fundamental right to health. It uses the hypothetical-deductive method, with reference of literary
works, current legislation and jurisprudence.

Keywords: Right to health; costs of rights; judicialization; reservation of the possible;
minimum existential; structural processes.
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INTRODUCAO

Trata-se a presente pesquisa de uma reflexdo sobre a judicializacdo da satde publica
no Brasil, ou seja, da busca pelo Poder Judiciario para efetivacdo de direitos sociais, sobretudo
o direito a saude, nos termos do art. 6°, 196 a 201 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Hoje, 0 aumento do numero de ac¢des judiciais de satde em tramite no judiciario é
preocupante, pois afeta o orcamento publico e compromete a execuc¢do de politicas publicas de
salde pelos gestores, no ambito da Unido, dos Estados, do DF e, sobretudo dos Municipios, que
diante de or¢camento apertado ficam obrigados a destinar os recursos financeiros para atender
as demandas judiciais ao invés daquilo que se programou em termos de politicas.

E preciso deixar claro que o fato de existir outros fatores que atingem a satde, como
por exemplo, a corrupc¢éo sistémica nos pais, que também é causa consideravel da escassez e
indevida destinacdo dos recursos publicos por gestores desleais a Administracdo e a sociedade,
0 problema da excessiva judicializacdo da satde publica ndo pode ser ignorado, sob pena de
também estarmos sendo desleais com a Administracdo por acreditar que a simples solucdo esta
a por fim a corrupcdo, o que ndo se ignora obrigacdo de ser combatida, mas por outro lado no
mundo dos fatos tudo acontece simultaneamente e a judicializacdo da saude no pais, merece o
devido destaque.

Um grande problema que acomete o pais é a falta de efetividade dos servigos publicos
de salde e a sua ma gestdo, somando aos limitados recursos orcamentarios destinados as
politicas publicas de salde, ficando ao descaso as necessidades das sociais por melhores
servicos publicos de saude.

Incorporando a essas questdes, as decisfes judiciais atingem o orgcamento publico ao
ordenarem o fornecimento de farmacos e a realizacdo de tratamentos de alto custo para a tutela
do direito “individual” a saude, aumentando-se a credibilidade ao Poder Judiciario para solugdo
dos problemas da satde publica no pais.

Tudo isso atinge questdes orcamentarias, porque a efetivacdo dos direitos incluidos na
Magna Carta de 1988 depende de recursos financeiros a disposi¢do para salvaguardé-los, seja
por meio de politica publica atendo a coletividade ou para atender as despesas geradas por
decisdes judiciais, em sua maioria no cumprimento de liminares.

Neste cenario, a justificativa para escolha desse tema é a falta de atencéo e propriedade

que é dada a causa e as solugdes do problema da judicializacéo, traduzida na escassez de bons
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argumentos nas demandas e decisdes judiciais, as quais ndo se atentam aos custos dos direitos
e aos efeitos praticos e sistémicos, priorizando-se a tutela individual em desfavor da coletiva.

E comum o fornecimento de medicamentos de altos custos n&o incorporados as listas
do SUS mediante decis@es judiciais, de modo que individuos em idéntica situacdo clinica ndo
possua a mesma sorte de acesso a determinado farmaco.

Desse modo, de um lado estdo os gestores publicos atentos ao equilibrio orcamentario
que é afetado por decisdes judiciais de concessdo de medicamentos ou tratamentos de alto custo
e do outro, o judiciario se aventurando na efetivacdo a “todo e qualquer custo” de todos os
direitos, sem a preocupacdo com as limitagdes financeiras dos Estado.

Sabe-se que a tutela de direitos individuais ou coletivos é conjugada na manutencéo e
no respeito a vida, que é consagrada no ilibado principio da dignidade da pessoa humana, que
fixa a salde e a vida humana na posi¢édo de bens juridicos mais importantes do ordenamento
juridico pétrio.

Ocorre que o0 judiciario se tornou o caminho prioritario para a obtengdo de tratamentos
médicos e aquisicdo de medicamentos custosos, cuja condenacdo dos entes publicos atinge
todos os brasileiros, que dependem do sistema de salde e justica, e que dele se utilizam. Desse
modo serd demonstrado a ofensa ao acesso igualitario as acdes e servicos de saude. Para
sistematizar o tema, a pesquisa comportara trés capitulos.

No primeiro capitulo sera analisada a evolugdo historica e social do direito a satde a
partir do século XX e a sua positivacdo como um direito fundamental e, oportunamente, seréo
abordados os movimentos, as organizages e tratados internacionais concernentes e a legislacéo
pertinente ao tema prescrito.

No segundo capitulo sera trabalhado a perspectiva acerca da “Teoria dos Custos dos
Direitos”. De inicio com um relato sobre a separagdo dos poderes e o direito de peti¢ao, o acesso
a justica, bem como serdo analisadas informagdes do relatorio “Justiga em Numeros” do CNJ,
para que finalmente, a analise dos custos dos direitos, a imérita distin¢ao entre direitos positivos
negativos, a escassez dos bens e as escolhas tragicas.

No ultimo capitulo seré trabalhado o cerne da pesquisa “a excessiva judicializagao da
saude no Brasil”. O capitulo de inicio contard com informacdes sobre os principais julgados do
STF referente ao tema, pois tais decisdes se ddo como sinaleiros que direcionam a judicializacao
e a tutela do direito a satde no Brasil por serem referéncia aos aplicadores do direito. Em um
segundo momento, sera abordada a demasiada judicializacdo mediante informacdes precisas do

relatorio a “Judicializacdo da saude no Brasil: dados e experiéncias”. Posteriormente sera
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perpetrada a distingdo entre a judicializacdo, o ativismo judicial e a autocontencdo, e também
sera feita uma breve consideracgéo a respeito do controle judicial de politicas publicas de satde.

N&o obstante, serdo apresentados parametros para atuacgéo jurisdicional nos casos de
envolvem a judicializacdo, quais sejam: a Reserva do Possivel e 0 Minimo Existencial com
foco no surgimento, no conceito e na natureza juridica.

Logo apos, seré feita a analise do RE 566471/RN, que esté sob a sistematica do regime
de repercussao geral, cujo tema € a obrigacdo do Estado de fornecer medicamentos de alto custo
aqueles que ndo possuem condicdes financeiras para sua aquisicao. E por fim, no mesmo topico
sera proposta a solucdo para minimizar os efeitos da judicializagdo da satde publica no Brasil,
qual seja: a incorporacao do processo estrutural no cotidiano forense pela solugéo coletiva das
demandas.

Por fim, o conhecimento utilizado nesta pesquisa que o utiliza o0 método hipotético-
dedutivo e limita-se na analise dos dados coletados em precedentes com referéncia de obras
literarias, legislacdo vigente e jurisprudéncia e pesquisas online, de forma a alcancar respostas

as indagacdes que foram levantadas ao inicio do trabalho.
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CAPITULO 1 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Segundo Scliar (2007. p. 30) apud, Ventura et al. (2010, p. 81) a saude € interligada a
cidadania e a justica social e ndo somente ao estado bioldgico. Os documentos nacionais e
internacionais expdem que a saude é o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas
a falta de doenca, mas também, a saude é determinada pelas condic¢Ges de vida e de trabalho do
homem, sobretudo pela conjuntura social, econdémica, politica e cultural de determinado Estado.

Desse modo, doravante sera trabalhada a origem do direito a salde e o seu

desenvolvimento como direito fundamental social.

1.1 Uma breve anélise sobre a modificacao dos direitos fundamentais: o direito a
saude como direito fundamental social

O direito a saude pertence ao rol dos direitos fundamentais, que sdo originarios da
paulatina evolucdo da sociedade e do gradativo processo historico de reconhecimento dos
direitos da pessoa humana e, portanto, considerados, devido aos movimentos sociais, politicos

e juridicos, inclusive ideoldgicos ao longo dos tempos. Nesse sentido, defende Bobbio:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de
uma vez por todas. [...] (2004, p. 5)

Diante do vasto campo historico de consagracdo dos direitos fundamentais, podemos
classifica-los em “dimensdes” ou “geragdes” de direitos, conforme a doutrina majoritaria os
identifica, dentre estes autores, Norberto Bobbio, Ingo Sarlet e Paulo Bonavides (Lenza, 2014,
p. 1055).

Os direitos constitucionais se distinguem em trés geracGes sucessivas e cardeais, quais
sejam: os direitos de primeira geracéo (civis e politicos), os direitos de segunda geracéo (sociais,
econdmicos e culturais) e os direitos de terceira geragdo (difusos e coletivos), ressaltando o

carater cumulativo e qualitativo na conquista dos direitos. Nesse raciocinio € a licdo Bonavides:

Os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em
trés geracdes sucessivas, que traduzem sem ddvida um processo cumulativo e
qualitativo, o qual, segundo tudo faz prever, tem por bussola uma nova
universalidade: a universalidade material e concreta, em substituicdo da
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universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica daqueles direitos, contida
no jusnaturalismo do século XVIII. (2011, p. 563)

Desta feita, Bonavides (2011, p. 563) expde o entendimento de que O pProcesso
historico que da origem aos direitos fundamentais propde que as futuras geracdes da sociedade
sejam beneficiadas pelos direitos ja conquistados, o que ndo impede, todavia, o surgimento de
tantos outros quanto forem necessarios para atender a sociedade.

Apesar de possuir forte ligacdo com as outras geracOes de direitos, seja a primeira ou
terceira geracdo (o direito a vida, o direito a0 meio ambiente), o direito a salude integra a
categoria dos “direitos de segunda geragdo”, qualificando-se no rol dos direitos fundamentais
sociais.

Desse modo, pela analise da classificacdo e a modificacdo de direitos fundamentais,
Bonavides (2011, p. 563) ensina que o conteudo das gerac@es de direitos € identificado no lema
revolucionario francés: “liberdade, igualdade e fraternidade”, ditando e profetizando, conforme

aduz o autor, a sequéncia “logica” e “historica” na conquista dos direitos.

1.2 Aevolucao histérica dos direitos fundamentais sociais: o surgimento do direito
social a saude a partir do Século XX

No panorama historico de origem dos direitos, aponta Bonavides (2011, p. 564) que
os direitos fundamentais sociais séo resultados da ideologia e da reflex&o antiliberal a partir do
Século XX, ou seja, enquadra a passagem do Estado Liberal de Direito para o Estado Social de
Direito.

Essa mudanca ocorreu, sobretudo devido a expansdo do constitucionalismo na Europa,
caracterizado pela intensa presenca do Estado na sociedade, ndo mais de forma arbitraria em
comparacao ao periodo histérico do absolutismo, mas sim pela positivacdo de direitos e na

prestacdo de servicos a coletividade. Sobre o tema, Barroso explica:

Ao longo do século XIX, o liberalismo e o constitucionalismo se difundem e
se consolidam na Europa. J& no século XX, no entanto, sobretudo a partir da
Primeira Guerra, o Estado ocidental torna-se progressivamente
intervencionista, sendo rebatizado de Estado social. Dele ja ndo se espera
apenas que se abstenha de interferir na esfera individual e privada das pessoas.
Ao contrario, o Estado, ao menos idealmente, toma-se instrumento da
sociedade para combatera injustica social, conter o poder abusivo do capital e
prestar servicos publicos para a populacdo. Como natural e previsivel, o
Estado social rompeu o equilibrio que o modelo liberal estabelecera entre
publico e privado. (2009, p. 65)
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Ao fim do século XI1X, a mobilizacéo social contra o demasiado liberalismo burgués
marcava o apice da Revolucdo Industrial e do regime capitalista de producéo, motivou a revolta
do proletariado para reivindicar condic¢Ges trabalho mais dignas, uma vez que a busca pelo lucro
e aumento da producéo dava-se pela exploracao do trabalho humano, ou seja, em detrimento da
salde e da vida humana. Esse periodo foi determinante no reconhecimento do direito & salde,
do direito a vida e a protecdo da dignidade da pessoa humana, especialmente, do trabalhador
urbano a época colocado as condi¢bes exaustivas de trabalho e de agressdo a sua saude.
(SILVA, Oliveira, 2007, p. 117)

Deflagrou-se, portanto, a luta pelo direito a satde, a qual alguns anos depois ganharia
destaque pela criagcdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) na defesa dos direitos
dos trabalhadores, inclusive o direito a satde. Segundo relata Martins (2009, p. 499) no ano de
1946 a OIT definiu a saude como “um estado completo de bem-estar fisico, mental e social, e
ndo somente a auséncia de doenca ou enfermidade”.

Vivenciando um periodo similar de constitucionalizag&o dos direitos sociais, 0 México
e a Alemanha no século XX, através da Constituicdo mexicana de 1917 e da Constituicdo alema
de Weimar, de 1919, também se iniciou com a implantacdo normas destinadas a protecdo da
vida e saude dos trabalhadores. (BARROSO, 2009, p. 65),

Alterando esse paradigma, a Gra-Bretanha, no periodo da 22 Guerra Mundial instituiu
um sistema de seguro social por William Beveredge, para a promocdo de ac¢des e servicos de

salide que integrava servicos publicos de saude, conforme afirma Moacyr Scliar:

Mudanca substancial ocorreria a época da Segunda Guerra, na Gra-Bretanha.
Com o intuito de oferecer ao povo inglés uma espécie de compensagéo pelas
agruras sofridas com o conflito bélico, o governo de Sua Majestade
encarregou, em 1941, Sir William Beveridge de fazer um diagnéstico da
situacdo do seguro social. Dezoito meses mais tarde, Beveridge submeteu ao
governo um plano, em consequéncia do qual foi criado, como parte do Welfare
System, que prometia protecdo “do bergo a tumba”, o Servigo Nacional de
Saude, destinado a fornecer atencéo integral a satde a toda a populagéo, com
recursos dos cofres publicos. (2007, p. 36)

Para Silva (2005, p. 309) a Constituicdo italiana foi a primeira a reconhecer a satde
como um direito fundamental (art. 32), individual e coletivo, tendo sido reconhecida igualmente
pela constitui¢do portuguesa (art. 64), espanhola (art. 43) e a da Guatemala (arts. 93-100). Todas
elas, segundo o autor, relacionam a “saude” e a “seguridade social”.

O direito & saude também obteve notoriedade com a criacdo da Organiza¢do Mundial

da Saude (OMS), uma organizacdo internacional de cooperacdo social que foi criada em 1946,
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cuja finalidade, conforme a licdo de Mazzuoli (2011, p. 635) “¢ alcangar o mais elevado indice
de salde para todos os povos do planeta”, sendo salientado pelo autor que a organizacdo teria
nascido de esforcos e iniciativa do Brasil, por meio da delegacdo brasileira na Conferéncia de
Sdo Francisco de 1945. (MAZZOULLI, 2011, p. 636)

Em consonancia com o conceito da OIT, segundo Mazzuoli (2011, p. 635), para a
Organizacao Mundial da Saude a “expressao satde nao significa apenas auséncia de doenga ou
enfermidades, mas o estado completo de bem-estar fisico, mental e social dos individuos”.

Né&o distante disso, as guerras e os conflitos sociais até a metade do século passado
influenciaram a mobilizagdo de paises no &mbito internacional a coibir violagbes a dignidade
da pessoa humana, resultando na elaboragéo da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de
1948, a qual Piovesan (2008, p. 140) delincou como “uma ordem publica mundial fundada no
respeito a dignidade humana, ao consagrar valores basicos universais”.

Outro exemplo € o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
aprovado pela Assembleia-Geral da ONU, em 16 de dezembro de 1966, e que trouxe extenso
rol de direitos, dentre os quais integra o direito a saude, ampliando-se a lista de direitos tutelados
pela Declaracdo Universal, sendo que a partir deste Pacto, os direitos tornaram-se obrigatorios
e vinculantes aos Estados-membros (PIOVESAN, 2011, p. 174).

Nos Estados Unidos, segundo Barroso (2009, p. 65), a introducdo do Estado Social
deu-se através do New Deal, na lingua portuguesa ¢ dito “novo acordo”, que foi o conjunto de
politicas publicas intervencionistas e de protecdo de direitos sociais, aplicadas pelo Presidente
Roosevelt ao longo da década de 30.

O momento histérico acima retratado ficou conhecido pela ruptura do Estado Liberal,
com a sobreposicéo do Estado Social, que foi denominado de “Estado de Bem-Estar Social” e
na lingua inglesa “welfare state”, periodo em que o Estado ampliou o seu espago, tomado pela
atividade econdmica e intensificacdo de sua atuacdo legislativa e regulamentar no planejamento
e fomento a segmentos estratégicos. (BARROSO, 2009, p. 65)

Conforme salientado, no Estado Social de Direito a relacdo entre o individuo e o ente
estatal se aperfeigoou, devido a prestacdo de servigos publicos, sendo uma fase em que o Estado
volta a intervir nas relag6es individuais, porém agora ao fito de tornar minimas as desigualdades
sociais.

Contudo, ao termino daquele periodo o Estado Social ndo prosperou, devido a sua falta
de efetividade para dirimir as desigualdades sociais e as dificuldades na prestacéo de todos os

servicos publicos idealizados. Nesse sentido, Barroso sustenta:
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Esse estado da busca do bem-estar social, o welfare state, chegou ao final do
século amplamente questionado na sua eficiéncia, tanto para gerar e distribuir
riquezas como para prestar servigos publicos. [...] (2009, p 66)

Por tais motivos, ao final do século passado nasceu o “neoliberalismo” como um novo
modelo de atuacdo do Estado na sociedade, cujo objeto tornara-se a alcancar a efetividade nas
acdes e servigos publicos com a aplicacao de uma politica de intervencdo minima na sociedade
e na economia, 0 que se mantém nos dias atuais em muitos paises.

Sobre o tema, Barroso explica:

A partir do inicio da década de 80, em diversos paises ocidentais, o discurso
passou a ser o da volta ao modelo liberal, o Estado minimo, o neoliberalismo.
Dentre seus dogmas que com maior ou menor intensidade correram mundo,
estdo a desestatizacdo e desregulamentagcdo da economia, a reducdo das
prote¢des sociais ao trabalho, a abertura de mercado e a insercéo internacional
dos paises, sobretudo através do comércio. O neoliberalismo pretende ser a
ideologia da pds-modernidade, um contra-ataque do privatismo em busca do
espaco perdido pela expansdo do papel do Estado. (2009, p. 66)

Por meio dessa sintese de evolucdo histdrica dos direitos sociais e do direito a satde
como direito fundamental, observa-se a coeréncia junto a licdo de Bobbio (2004, p. 18) de que
a modificacdo dos direitos resulta da mudanca das condicdes historicas, dos interesses, das

classes no poder, dos meios disponiveis para a sua realizacdo e das transformacdes técnicas.

1.3 A constitucionalizacdo de direitos sociais: o direito a satde no Brasil

Os direitos sociais surgiram no Brasil a partir da promulgacdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil de 1934, estabelecida com influéncia a Constituicdo de Weimar.
(ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2010, p. 113)

Sobre o periodo em comento:

O primeiro governo Vargas é reconhecido pela literatura como um marco na
configuracdo de politicas sociais no Brasil. As mudancas institucionais que
ocorreram, a partir de 1930, moldaram a politica publica brasileira,
estabelecendo um arcabouco juridico e material que conformaria o sistema de
protecdo social até um periodo recente. (DE LIMA, Tatiana Vieira; RAMOS,
Claudio, p. 608-609).

Segundo Araujo e Nunes Junior (2010, p. 113) a Constituicdo de 1934 manteve
principios fundamentais, tais como, a Republica, a forma federativa, a divisdo de poderes, o

presidencialismo e o regime representativo. Ao passo, que diferentemente das constituigdes
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anteriores, a Constituicdo de 1934 estabeleceu os direitos sociais ao inserir tratamento exclusivo
quanto a ordem econdmica e social do pais a época.

Em relacdo a questdo, Araujo e Nunes explicam o seguinte:

Seu traco caracteristico, no entanto, reside na declaracdo de direitos e
garantias individuais, pois ao lado dos direitos classicos, inscreveu um titulo
sobre a ordem econdmica e social, sobre a familia, a educacéo e a cultura,
normas de carater programatico, sob a influéncia da Constituicdo de Weimar.
(2010, p.113)

Segundo Bonavides (2011, p. 366) a Carta Politica de 1934 fez o Brasil entrasse para
a terceira época de constitucionalismo ao consagrado os direitos sociais de segunda geracéo e
desapegar da estrutura liberal estabelecida pela Constituicdo de 1881. Sendo que nesse periodo
a figura do Estado Social no Brasil foi marcada com a politica denominada "populista”,
consolidada pela criacdo da legislacdo trabalhista e de importantes direitos sociais, tais como o
salario minimo (LENZA, 2014, p. 127).

Apesar da legislagéo trabalhista ter sido o brilho daquela constituicdo, no que se refere
a protec&o a satde, ha o registro no art. 10, inciso 11 da Constituicdo de 1934'de que competia
a Unido e aos Estados o cuidado com a saude, a assisténcia publica e zelar pela aplicacdo das
leis sociais.

Revela Carvalho (2001, p. 110) apud, Galdino (2005, p. 173) que a consagracao dos
direitos sociais naquele periodo se tratava de um evento inusitado, pois, predominava no pais o
regime totalitario, cuja representacdo politica era de fachada e sem a devida tutela dos direitos
individuais e, apesar disso, conforme sustentam alguns autores, os direitos sociais se tornaram
a “segunda geragdo” de direitos fundamentais no Brasil. Para Galdino, (2005, p. 169) é um erro
considerar que o modelo inglés de geracdes de direitos aplicasse a experiéncia brasileira, pois
as diferencas historicas e cronoldgicas, bem como os motivos de reconhecimento dos direitos
eram de uma realidade diversa do contexto briténico.

Em relacéo a saude, segundo Barroso (2009, p. 40-41) foi a partir da década de 30 que
houve uma estruturacédo basica do sistema publico de satde no pais, com a criacdo do Ministério

da Educacéo e Saude Publica e os institutos de previdéncia denominados IAPs, que ofereciam

1 Art. 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados: | - velar na guarda da Constituigéo e das leis; Il -
cuidar da salde e assisténcia publicas; 111 - proteger as belezas naturais e os monumentos de valor historico ou
artistico, podendo impedir a evasdo de obras de arte; IV - promover a colonizacédo; V - fiscalizar a aplicacdo das
leis sociais; VI - difundir a instru¢do publica em todos os seus graus; VII - criar outros impostos, além dos que
Ihes sdo atribuidos privativamente. (BRASIL, 1934)
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servicos de salde de carter curativo, limitados a categoria profissional que era vinculada ao
respectivo instituto, ou seja, beneficiavam-se apenas os trabalhadores que contribuiam para a
previdéncia. Segundo Barroso (2009, p. 40) o atendimento dos servigos publicos de saude nesse
periodo, que privilegiava os trabalhadores urbanos e formais, afrontava o principio da isonomia,
pois, 0s que integravam o mercado de trabalho rural e informal eram excluidos do acesso aos
servicos de saude.

N&o obstante, ja durante o periodo militar, os Institutos de Aposentadoria e Pensao
(IAPs) se unificaram para a criacdo do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), que
instituiu o Servico de Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia e a Superintendéncia dos
Servigos de Reabilitagdo da Previdéncia Social. (BARROSO, 2009, p. 40).

Em seguida, com o desmembramento do INPS, a assisténcia a salde dos segurados
ficou a cargo do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS),
uma autarquia federal vinculada ao Ministério da Saude criada em 1977 (Lei n° 6.439) e extinta
em 1993 (Lei n° 8.689), sendo que teve suas funcdes, competéncias, atividades e atribuicbes
absorvidas pelas instancias gestoras do Sistema Unico de Saude (SUS) no &mbito federal,
estadual e municipal (art. 1°, paragrafo Gnico da Lei n° 8.689/93).

Proximo ao periodo da redemocratizacdo, o debate nacional sobre a universalizacao
dos servigos publicos de satde ganhou espaco no Brasil e, especialmente, pelo “movimento
sanitarista”, cujo momento culminante foi a criagdo do Sistema Unico de Saude (SUS) pela
Assembleia Constituinte, sendo que apo6s a promulgacdo da Lei-Maior a salde passou a ser
“direito de todos e dever do estado” na prestacdo dos servigos publicos de salde com aprego ao
atendimento universal e ndo mais condicionado as categorias profissionais.(BOTELHO, 2011,
p. 150)

1.4 O direito a saude e a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

O direito a satde no Brasil é direito fundamental social, com supedaneo no art. 6° da

Constituicdo de 1988, que dispde:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (BRASIL, 1988)

Para atender a todas as demandas sociais da saude, a Constituicdo de 1988 adotou a

sistematica de “Seguridade Social” que significa o conjunto integrado de agdes de iniciativa
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dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social (art. 194 da CF). (BRASIL, 1988)
Com efeito, o direito a salide esta previsto no art. 196 da Constituicdo Federal de 1988,

que disciplina o seguinte:

Art. 196. 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 igualitario as acdes e servicos para sua
promogao, protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 1988)

Conforme o art. 198 da Carta Politica de 1988 “as agdes e servigos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada”, ¢ constitui um “sistema tinico”, organizado
pelas seguintes diretrizes: a descentraliza¢do, com direcdo Unica em cada esfera de governo, o
atendimento integral, priorizando atividades preventivas, sem prejuizo do servigo assistencial e
a participacdo da comunidade (FERNADES, 2012, p. 1265).

Segundo Goes (2011, p. 08) por ser “direito de todos”, o Poder Publico ndo pode negar
0 atendimento a pessoa por motivo de sua condigdo financeira, sendo “gratuitos” 0S Servigos
publicos de saude, ou seja, ndo é necessario que o individuo seja um filiado ou contribua para
a seguridade social. Portanto, qualquer pessoa, seja ela pobre ou rica, brasileira ou estrangeira
(art. 5°, caput da CF), pode dirigir-se a qualquer hospital publico no pais e receber o devido
atendimento médico.Registre-se, contudo, que a expressao gratuita € um tanto inadequada, pois
0 custeio dos servicos publicos de salde € alto e os recursos (escassos) é produto da arrecadacao
de tributos pelo Poder Publico, os quais sdo direcionados as acfes e 0s servicos de salde, ou
seja, todos nos, enquanto contribuintes, mantemos os servicos de salde.

No que se refere ao custeio das acdes e servicos de satide no ambito do Sistema Unico
de Saude (SUS), ha previsao constitucional nos arts. 195 e 198, §1° da utilizacdo dos recursos
provenientes do orcamento da seguridade social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, além de outras fontes.

Sobre a questdo, Fernandes explica:

[...] Os entes da federacdo deverdo aplicar um percentual minimo calculado
sobre: no caso da Unido, conforme fixado em lei complementar; no caso dos
Estados e do Distrito Federal, levando em conta o produto da arrecadacéo de
impostos previstos no art. 155 e dos recursos previstos no art. 157 e 159, 1 “a”
e 159, I, da Constituicdo de 1988, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios; e no caso dos Municipios e do
Distrito Federal, levar-se-4 em conta o produto da arrecadacdo de impostos
previstos no art.156 e dos recursos fixados nos artigos 158 € 159, I, “b”, e 159,
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8§ 3°, da Constituicdo de 1988. (2012, p. 1266)

Segundo Araujo e Nunes Junior (2010, p. 512) o art. 196 da Constituicdo de 1988,
impde dois principios constitucionais relacionados a satide: o principio do acesso universal, que
diz que as a¢des e servicos na area da salde publica devem ser destinados a toda pessoa humana,
ndo podendo ficar restritos a determinado grupo ou classe. Ja em relacdo ao acesso igualitario,
o0 principio disciplina que ndo se admite o atendimento privilegiado, ou seja, que “pessoas na
mesma situacdo clinica devem receber igual atendimento, inclusive no que se refere aos
recursos utilizados”.

Conforme o art. 197 da Constituicdo de 1988, as acOes e servicos de saude sdo de
relevancia publica e o Poder Publico devera na forma da lei, regulamenta-los, fiscaliza-los e
controlé-los, para a sua execucdo, seja diretamente ou mediante terceiros, podendo ser pessoa
fisica ou juridica de direito privado. (FERNANDES, 2012, p. 1265)

A respeito da atribuicdo de legislar sobre a saude no pais, o art. 24, XXII e art. 30, Il,
da CF estabelecem que compete, concorrentemente, a Unido, aos Estados e aos Municipios,
cabendo a Unido legislar as normas gerais (art. 24, 8 1° da CF) e os Estados, de maneira
suplementar a legislacdo federal (art. 24, § 2 da CF). Quanto ao Municipio compete legislar
sobre assuntos de interesse local, suplementar a legislacdo federal e estadual, no que couber,
com fulcro no art. 30, I e Il da Constituicdo de 1988. (BOTELHO, 2011. p. 150)

Ja em relacdo as disposicOes referentes a aplicacdo dos recursos na sadde publica do
pais, encontram-se previstas na Lei complementar n°® 141/2012 que regulamenta o § 3° do art.
198 da Constituicao Federal de 1988.

Cite-se a proposito:

Regulamenta o § 3¢ do art. 198 da Constituicdo Federal para dispor sobre 0s
valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios em agdes e servicos publicos de salde; estabelece os
critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a saude e as normas de
fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com saude nas 3 (trés) esferas
de governo; revoga dispositivos das Leis n% 8.080, de 19 de setembro de 1990,
e 8.689, de 27 de julho de 1993; e d& outras providéncias. (BRASIL, 2012)

Vale lembrar que os recursos destinados SUS sao disponibilizados aos entes publicos
(Unido, Estados, DF e Municipios) junto ao Fundo de Salde, nos termos do art. 77, § 32do
ADCT:

§ 3° Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinados
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as acdes e servicos publicos de saude e os transferidos pela Unido para a
mesma finalidade serdo aplicados por meio de Fundo de Salde que sera
acompanhado e fiscalizado por Conselho de Saude, sem prejuizo do disposto
no art. 74 da Constituicdo Federal. (BRASIL, 1988)

Segundo Martins (2009, p. 500) a Constituicdo Federal de 1988 fez com que se
tornasse o direito a satde um direito publico subjetivo, podendo ser exigido, num determinado
caso concreto, 0 seu cumprimento perante o Estado, que em contrapartida, tem o dever de

presta-lo.

1.5 A salde publica e o Sistema Unico de Satide (SUS), nos termos da Lei Organica de
Saude n° 8.080, de 19 de setembro de 1990

Objetivando a efetivacao das acdes e servicos publicos de saude no pais, o legislador
Constituinte inseriu o art. 198 na Constituicio Federal de 1988 e constituiu o Sistema Unico de
Saude (SUS) nas seguintes distin¢Oes: a regionalizacdo, a descentralizacéo e a hierarquizacdo,
no &mbito das esferas de governo da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. (AMADO,
2010, p. 42)

Para o cumprimento ao dispositivo constitucional acima foi elaborada a Lei n° 8.080,
de 19 de setembro de 1990, que regulamenta o Sistema Unico de Sadde (SUS) no ambito das
trés esferas publicas, dispondo sobre as condi¢des para a promogao, protecdo e recupera¢do da
salde, bem como a organizacédo e o funcionamento dos servigos. (MARTINS, 2009, p. 500)

Segundo a Lei n° 8.080/90, o SUS é constituido pelo conjunto de a¢des e servigos de
salde, que sdo prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das funda¢des mantidas pelo Poder Publico (art. 4°). Sobre o

tema, Araljo e Nunes Junior lecionam:

A Constitui¢do preconizou um regime de cooperacao entre a Unido, Estados
e Municipios, que devem, em comunhdo de esforcos, incrementar o
atendimento a salde a populacdo. Cada uma dessas esferas, embora devam
agir em concurso e de forma solidaria, uma suplementando a outra, tem a sua
competéncia administrativa definida pela lei n. 8.080/90. (2010, p. 513)

Em relacdo ao direito a satde a lei estabelece que “a satide ¢ um direito fundamental
do ser humano, devendo o Estado prover as condic¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”
(art. 2°). Ja o § 2° dispde que “o dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das
empresas ¢ da sociedade”. Entdo, observa-se um dever que néo € apenas de inciativa do Estado,

mas sim de toda sociedade, tanto é que o art. 4°, § 2° autoriza a iniciativa privada a participar



24

do SUS em carater complementar. (BRASIL, 1990)

Segundo Martins (2009, p. 500) um sistema de saude deve abranger trés espécies de
categorias de promocao a saude: a prevencdo, a protecdo e a recuperacdo. Em relacdo asua
finalidade o art. 3° § tinico da lei do SUS diz que “as ag¢des de satide se destinam a garantir as
pessoas e a coletividade condicbes de bem-estar fisico, mental e social”.

A Lei Organica da Saude (LOS) dispGe que as acOes e servicos de saude, executados
pelo SUS, sejam diretamente ou mediante participacdo complementar da iniciativa privada,
serdo organizados de forma regionalizada e hierarquizada em ‘“niveis de complexidade
crescente” (art. 8°). (BRASIL, 1990)

Desse modo, as ac¢@es e servicos publicos de salde e os servi¢os privados contratados
ou conveniados integrantes do sistema unico se desenvolvem conforme as diretrizes previstas
no art. 198 da Carta Politica de 1988 e obedecendo a principios expressos no art. 7° da Lei do
SUS, dentre eles, o principio da universalidade de acesso aos servicos de salde em todos 0s
niveis de assisténcia, o principio da descentralizacdo, do atendimento integral e da participacdo
da comunidade (GOES, 2011 p. 713).

No SUS a direcdo € Unica e, de acordo com o art. 198, inciso | da Constituicdo Federal
de 1988 essa direcdo é exercida no &mbito da Unido, pelo Ministério da Saide e nos Estados e
do Distrito Federal, pelas Secretarias de Saide e no &mbito dos Municipios, pela Secretaria de
Saude (BRASIL, 1988).

Desta feita, em que cada esfera de governo, o SUS possui um gestor, no ambito federal,
por exemplo, 0 Ministro da Salde, no ambito estadual e municipal os Secretarios de Saude,
sendo responsaveis aos atos de gestdo. Ja o atendimento integral revela o direito de atendimento
a todos os servigos de satde oferecidos pelo SUS, desde a prevenc¢do, no atendimento médico-
hospitalar e assisténcia farmacéutica. (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2010, p. 513)

1.6 A concretizacdo do direito a salde mediante politicas publicas

Em relagdo as politicas publicas de salde, o art. 196 da Constituicdo Federal de 1988
assevera que a “satde € direito de todos” e que tal direito € “garantido mediante politicas sociais
e econdmicas” e, portanto, o referido dispositivo constitucional indica a forma pela qual o
Estado concretizara o direito a satde, preferencialmente, por intermédio de politicas ptblicas?
projetadas pelo Poder Publico. (BRASIL, 1988)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198
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Sobre o conceito de politicas publicas, Botelho leciona:

Por politicas publicas entende-se as agdes devidas pela Administracdo Publica
no sentido de conferir efetividade aos direitos consagrados pela Constituicdo
e, ndo um controle das a¢des do Legislador, que como visto, detém margem
consideravel de atuacdo dentro de um sistema democratico pluralista. (2011,
p. 145)

N&o obstante, para Fonte as politicas publicas compreendem:

“[...] o conjunto de atos e fatos juridicos que tem por finalidade a
concretizagdo de objetivos estatais pela Administragdo Publica”. (2015, p. 57)

Neste cenario, as politicas publicas podem ser, a titulo de exemplo, como normas de
direito, a elaboracdo de leis instituindo finalidades publicas de saude, atos administrativos, a
habilitacdo orcamentaria no exercicio do dispéndio publico e os ditos fatos administrativos,
como por exemplo, o atendimento de satide em hospitais publicos. (FONTE, 2015, p. 57)

Em relacdo a competéncia para formular e executar as politicas publicas de salde, a
Lei-Maior atribuiu a competéncia comum aos entes publicos (art. 23, 1l da CF) e, portanto,
todos os entes (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio) podem formular e executar
politicas publicas de saude. (BOTELHO, 2011, p. 150)

N&o obstante, o art. 2 °, § 1° da Lei n°® 8.080/90 acena o dever do Estado de garantir a
saude consistente na “formula¢do e execucdo de politicas econdmicas e sociais” dirigidas a
“reducdo de riscos de doengas” e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢cdes que
assegurem acesso “universal” e “igualitario” as a¢des e Servigos para a sua promogao, protecdo
e recuperacdo. (BRASIL,1990)

Segundo Goes (2011, p. 712) e Martins (2009, p. 500) fazendo referéncia ao art. 3° da
LOS, ambos lecionam que a saude ¢ ligada a fatores “determinantes” e “condicionantes” a sua
preservacdo, tais como: a alimentacdo, a moradia, a saneamento basico, 0 meio ambiente,
trabalho, a renda, a educacéo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais.

Desse modo, pela viséo dos autores acima € nitido o papel crucial de politicas publicas
no d&mbito da saude, por ser o0 mecanismo habil, no ambito dos governos da Unido, dos Estados,
do DF e dos Municipios, para se alcancar efetivamente os objetivos do Estado constantes no
art. 3° da Constituicio de 19882,

3Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; I11 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
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desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (BRASIL,1988)
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CAPITULO 2 O DIREITO A SAUDE E O PODER JUDICIARIO SOB A
PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS

Com fundamento na obra, a “Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos, direitos ndo
nascem em arvores”, de Galdino (2005), a qual sustenta a inteligéncia do livro “The coast of
rights” de SUNSTEIN ¢ HOLMES, o capitulo em epigrafe cuidara da analise dos custos dos
direitos, pois, segundo Botelho (2011, p. 117) “a reserva do possivel ndo pode ser estudada
separadamente da teoria da analise econémica dos direitos, sob pena de estarmos fazendo um
juizo incompleto de suas vertentes”. Para isso, antemao sdo necessarias algumas consideragdes
acerca do principio da separacdo dos poderes, do Poder Judiciario em si e findar na analise dos

custos dos direitos.

2.1 Algumas consideracdes sobre o Principio da Separacao dos Poderes

O principio da separacao dos poderes tem amparo no art. 2° da Constituicdo de 1988
dispondo que “sdo os Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”, assegurando-lhe a devida protecdo na condicdo de clausula pétrea

(art. 60, § 4°, inciso I11). Sobre o tema, Aradjo e Nunes Junior explicam:

A independéncia e a harmonia entre os Poderes do Estado indicam como
principio, que cada um deles projeta uma esfera prdpria de atuacdo, cuja
demarcacdo tem por fonte a propria norma constitucional. (2010, p. 125)

Conforme Fernandes (2012, p. 291) as primeiras bases acerca da teoria da separagédo
dos poderes sdo encontradas no pensamento de Aristoteles, que sustentou a fragmentacéo de
funcBes administrativas da polis, isolando a administracdo do governo e a solucgéo de litigios na
comunidade.

Em sua obra Politica, Aristoteles tinha preocupacéo de se atribuir todo poder a uma sé
pessoa, por entender que seria impossivel que essa pessoa pudesse prever a complexidade das
relagdes sociais, podendo vir atuar com arbitrariedades. (RICCITELLI, 2007, p. 47)

Entrementes, somente a partir da visdo de Montesquieu que, segundo Fernandes (2012,
p. 291) surgiu a famosa teoria dos freios e contrapesos, que escorou o entendimento de que era
necessario interconectar as funcdes estatais para permitira autonomia e independéncia tipicas

de cada um dos poderes.
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Ademais, a separacdo dos poderes ganhou destaque na Revolucdo Francesa de 1789,
com a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, estabelecendo em seu art. 16 que “a
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacao
dos poderes, ndo tera Constituicdo. ” (RICCITELLI, 2007, p. 47)

Para Silva (2006, p. 109) é imprescindivel que uma Constituicdo tenha como alicerce
o0 principio da separacdo dos poderes na garantia de direitos do homem. Nesse cenério, Riccitelli
(2007, p. 47) alude que o principio da separacao dos poderes é amplamente recepcionado pelos
Estados liberais e também integra a maioria das constituicdes democraticas atuais.

Logo convém dizer que pela separagdo dos poderes cada funcdo estatal (o legislativo,
executivo e o judiciario), passa a realizar as fungdes tipicas a sua natureza e outras funcdes que
Ihe sdo consideradas atipicas, fiscalizando e limitando a acdo de uns aos outros. (FERNADES,
2012, p. 292)

A respeito da questdo, assevera Bobbio (2004, p. 63) que a separacdo dos poderes
sustenta 0s remédios constitucionais contra o abuso de poder. Para o autor, 0 principio ndo se
restringe a simples separacdo vertical das funcdes entre os 6rgdos da administracao estatal, na
verdade, ha também a separacdo horizontal desde a descentralizacdo politico-administrativa até
o federalismo de drgéos centrais e periféricos.

Segundo Canotilho (1993, p. 244) apud, Fernandes (2012, p. 292), o principio da
separacao dos poderes revela dupla dimens&o, sendo logo a primeira a dimensao positiva, que
traca a “ordenagdo e organizac¢ao dos poderes constituidos” e a segunda a dimensdo negativa
que “fixa limites e controles”.

Como exemplo de mecanismos dos poderes de impor controle uns aos outros, no Brasil
o Poder Judiciéario realiza o controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos,
sendo que o Poder Executivo pode vetar projetos de lei aprovados pelo Poder Legislativo, bem
como realizar a nomeacdo de membros do judiciario e ainda, o Legislativo possui poderes de
investigacdo e analise sobre os aspectos financeiros orcamentérios. (FERNANDES, 2012, p.
292)

2.2 O Poder Judiciario brasileiro: acesso a justica, direito de peticio e relatorio “Justica
em Numeros” do Conselho Nacional de Justica (CNJ)

Ao Poder Judiciario é incumbida funcéo tipica jurisdicional, que segundo Fernandes

(2012, p. 911) revela-se “justamente na interpretagdo e aplicacdo das normas para a resoluGéo
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de casos concretos solvendo lides com carater de definitividade e, com isso, realizando a
pacificagdo social”.

No tocante a importancia do judiciario, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 ja fez o registro de que “toda pessoa tem direito a recurso efetivo para as jurisdicdes
nacionais contra atos que violem os direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢do ou
pela lei” (art. 8°).

Em seu turno, o art. 5°, inciso XXX da Constitui¢ao de 1988 afirma que “a lei ndo
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Assim sendo, ha de se
registrar que o principio do acesso a justica, também é conhecido como da inafastabilidade da
jurisdicdo, do livre acesso a justi¢a ou da ubiquidade da Justica, no qual foi utilizado por Pontes
de Miranda. (LENZA, 2014, p. 1103)

Para Araujo e Nunes Janior (2010, p. 200) a Constituicdo de 1988 transfere ao Poder
Judiciario, como funcdo tipica e atengdo a separacdo dos poderes, 0 monopélio da jurisdicao e,
do outro lado, ao individuo a faculdade de exercicio ao direito de acdo, ou seja, de provocar o
poder jurisdicional.

Nesse contexto, o direito de peti¢éo € previsto no art. 5°, XXXIV, alinea “a” da Carta
Politica de 1988, segundo o qual a todos sdo assegurados, independentemente do pagamento de
taxas, o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder. (BRASIL, 1988)

Segundo Araujo e Nunes Junior (2010, p. 198) a expressdo “defesa de direitos”
utilizada pela Lei-Maior constituiu um termo genérico que pode sustentar a tutela de todas as
espécies de direitos, quer seja ele individual ou coletivo. Em relacdo as expressoes “ilegalidade”
e “abuso de poder”, conforme os autores, a primeira (abuso de poder) refere-se ao desvio de
finalidades de atos administrativos, ja o termo seguinte (ilegalidade) diz respeito ao contetido
genérico que afere qualquer contrariedade ou violacdo as normas juridicas, inclusive a prépria
constituicao.

Em que pese os dispositivos que importa as pessoas a recorrerem ao judiciario para a
satisfagdo de seus direitos fundamentais, ndo se pode deixar de considerar que o judiciario exige
uma estrutura compativel para suportar o volume de demandas judiciais para a tutela de “todos”
os direitos constantes na Constituicdo de 1988.

De acordo com a publicacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o relatorio
“Justiga em Numeros” (2016, p. 33) do ano-base de 2015, no ano de 2014 o namero de

processos no judiciario brasileiro era de 100 (cem) milhdes e em 2015 passou a 102 (cento e
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dois) milhdes, quantidade que representa 0s casos que o judiciario precisou lidar entre os ja
resolvidos e os néo resolvidos.

O relatorio “Justica em Numeros” (2016, p. 42) discrimina que no ano de em 2015
foram quase 74 (setenta e quatro) milhdes de processos em tramitacdo. Diante disto, o relatorio
“Justica em Numeros” do CNJ para expressar essa volumosa quantidade de processos, faz a

seguinte observagéo:

[...] mesmo que o Poder Judiciario fosse paralisado sem ingresso de novas
demandas, com a atual produtividade de magistrados e servidores, seriam
necessarios aproximadamente 3 anos de trabalho para zerar o estoque. (2016,
p. 42)

Em relagdo a analise do quadro pessoal, a avaliacao do relatorio “Justica em Numeros”
(2016, p. 31-36) contabilizou ao final de 2015 que o Poder Judiciario detinha o total de 278.515
servidores distribuidos em 15.773 unidades judiciarias de primeira instancia, conforme abaixo

referenciados:

[...] 242.646 do quadro efetivo (87,1%), 20.405 requisitados e cedidos de outros
o6rgdos (7,3%) e 15.464 comissionados sem vinculo efetivo (5,6%). Considerando o
tempo total de afastamento, aproximadamente 12.254 servidores (4,4%)
permaneceram afastados durante todo o exercicio de 2015. (2016, p. 39)

De outro giro, considerando a totalidade de “forca de trabalho” do Poder Judicidrio, o
relatorio “Justiga em Numeros” (2016, p. 33) contabilizou 451.497 (quatrocentas e cinquenta e
um mil, quatrocentas e noventa e sete) pessoas, nas seguintes categorias: magistrados - 17.338
- 3,8% (juizes, os desembargadores e 0s ministros), servidores - 278.515 - 61,7% (quadro
efetivo, os requisitados e os cedidos de outros 6rgdos, pertencentes ou nao a estrutura do Poder
Judiciario, além dos comissionados sem vinculo efetivo. Excluidos os servidores do quadro
efetivo que estdo requisitados ou cedidos para outros 6rgaos) e os trabalhadores auxiliares -
155.644 - 34,5% (os terceirizados, 0s estagiarios, os juizes leigos, os conciliadores e os colabo-
radores voluntarios).

Pelas informaces selecionadas do relatorio do CNJ, tem-se um elevado nimero de
processos em tramite no judiciario brasileiro, bem como revela toda estrutura de que a atividade
jurisdicional exige para a solu¢ao das demandas, as quais englobam direitos de “todas™ as
geragdes, pois, afinal, sdo “102 milhdes” de processos e quase meio milhdo de “forca de
trabalho”, demonstrando que os custos do direitos ndo podem ser rechacados por quem atua

junto ao judiciario, pois, conforme salienta Wang (2008, p. 541) que “as institui¢des também
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possuem 0s seus custos, que estdo longe de serem pequenos”.

2.3 O direito a saide e a “Teoria dos Custos dos Direitos”

No ambiente juridico pouco se fala da “Teoria dos Custos dos Direitos”. Os custos dos
direitos raramente sdo considerados por aqueles que aplicam a norma juridica, sendo que as
consequéncias disso séo significantes para sociedade, pois, conforme Galdino (2005, p. 189) a
“mesma agua que serve ao leite pode carregar o veneno” ao citar aqueles que se utilizam das
“normas para conferir eficdcia irrestrita aos direitos”.

Segundo Wang (2008, p. 545) o Supremo Tribunal Federal (STF) por alguns anos, ja
na vigéncia da Constituicdo de 1988, entendia que o direito fundamental a satde (art. 196) era
um direito judicialmente tutelavel no sentido de que sua concretizacdo deveria dar-se “a todo e
qualquer custo” pelo Estado, independentemente dos limites materiais. Por essas decisdes, a
titulo de exemplo, os custos dos direitos e a escassez dos recursos publicos eram indiferentes e,
portanto, ndo considerados ou considerados como se fossem infinitos. Em relacdo a questdo,
segue o trecho de uma decisdo do Ministro Celso de Mello na Pet. 1246 MC.:

[...] (menor impUbere portador de doenga rara denominada Distrofia Muscular
de Duchene), a imprescindibilidade da medida cautelar concedida pelo poder
Judiciario do Estado de Santa Catarina (necessidade de transplante das células
mioblasticas, que constitui o Unico meio capaz de salvar a vida do paciente)
[...] Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado pela prépria Constituicdo da
Republica (art. 5° caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma
vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao
julgador uma so e possivel opcao: o respeito indeclinavel a vida. (STF, Pet
1246 MC, DOU 13.02.1997)

A singularidade do caso € inquestionavel, todavia, o argumento do Relator de que
custos e as questdes de ordem financeiras sao irrelevantes ao Estado, ndo se pode ser sustentado
desta forma, sobretudo relativa a efetivagdo dos direitos fundamentais. Tal raciocinio pode ser
encontrado em muitas decisdes judiciais que, infelizmente, servem de apoio para que seja
fundamento de decisdes aplicando argumento idéntico, sem ressalvas ou ponderagéo.

Sobre este tipo de pronunciamento judicial, afirma Galdino:

[...] Em regra, as solugdes as colisdes oferecidas pelas cortes judiciais — com
amparo da doutrina juridica “vigente ou tradicional” — ignora por quase
completo qualquer analise econémica [...]. (2005, p. 161)
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Ao avaliar o caso, salientou Wong (2008, p. 546) que os direitos sociais necessitam de
recursos para serem efetivados e, portanto, as questdes financeiras ndo seriam conflitantes ou
excludentes, mas estariam diretamente ligadas aos direitos, de modo que, por exemplo, o direito
a saude também esta sujeito as possibilidades orcamentarias do Estado para sua efetivacdo. Ndo
procede a afirmacao de irrelevancia dos custos, porque eles sdo inerentes a concretizacao desses
direitos. Ressalte-se, todavia, que o Ministro Celso de Mello se posicionou igualmente leciona
Araujo e Nunes Junior (2010, p. 511) ao definir que o direito a saude é um desdobramento do
préprio direito a vida e, portanto, um direito fundamental do individuo que merece toda
protecao.

Diante disto, segundo a analise de Galdino (2005, p. 199) referente a obra “The cost
of rights” dos professores norte-americanos SUNSTEIN e HOLMES, todos os direitos
dependem de prestacdes publicas, razdo pela qual todos eles seriam positivos. Em apertada
sintese, os autores acima sustentam que inexistem direitos ou liberdades exclusivamente
privadas, pois para exercermos todos os direitos, necessitamos das instituicbes publicas,
inclusive os direitos negativos, o que confere dispéndio de recursos publicos em todos os casos.
(GALDINO, 2005, p. 201)

Para comprovar que todos os direitos sdo custosos ao Estado basta observar os gastos
com o Poder Judiciario, por onde tramitam ac¢des judiciais que discutem a tutela de direitos
fundamentais de “todas” as geragdes, sejam os direitos da primeira, segunda ou terceira geragéo.

Deste modo ¢ oportuno trazer a baila a publicagdo “Justica em Numeros” (2016 p. 33)
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), ano-base de 2015, informando que as despesas totais
do Poder Judiciario, somou o valor de R$ 79,2 bilhdes de reais, 0 que representa um crescimento
de 4,7 %, uma despesa equivalente a 1,3% do Produto Interno Bruto (PIB) e que representa a
2,65% dos gastos totais da Unido, dos Estados, Distrito Federal e dos municipios. Ademais, o
relatdrio (2016 p. 33) apontou que o custo do servico de justica de R$ 387,56 por habitante.

E relevante observar que o relatério informou que 0s gastos com recursos humanos
sdo responsaveis por 89,5 % da despesa total. Por outro lado, apesar de toda essa despesa, 0s
cofres publicos receberam em decorréncia da atividade jurisdicional, durante os anos de 2015,
cerca de R$ 44,7 bilhdes, o que representou retorno da ordem de 56% das despesas efetuadas.
Segundo as informagdes do relatorio “Justica em Numeros” (2016, p. 34) a Justiga Federal ¢
responsavel pela maior parte das arrecadacées, 53,7% do total do Poder Judiciario e Unica capaz
de retornar aos cofres publicos valor superior as despesas.

De outro giro, a recente publicagdo do relatorio “Justiga em Numeros” de 2017 do ano-
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base 2016 do Conselho Nacional de Justica, constatou a seguinte variag&o:

[...]. No ano de 2016, as despesas totais do Poder Judiciario somaram R$ 84,8
bilhdes, o que representou crescimento de 0,4% em relagdo ao ultimo ano e
uma media de 3,9% ao ano desde 2011.7 O ano de 2016 foi o de menor
variacdo em toda a série historica. As despesas totais do Poder Judiciario
correspondem a 1,4% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, ou a 2,5% dos
gastos totais da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios. Em
2016, o custo pelo servico de Justica foi de R$ 411,73 por habitante, inferior
ao valor do dltimo ano [...]. A despesa da Justica Estadual, segmento mais
representativo, que abarca 79% dos processos em tramitagédo, responde por
aproximadamente 57% da despesa total do Poder Judiciario. [...]. Os gastos
com recursos humanos sdo responsaveis por aproximadamente 90% da
despesa total e compreendem, além da remuneracdo com magistrados,
servidores, inativos, terceirizados e estagiarios, todos os demais auxilios e
assisténcias devidos, tais como auxilio-alimentacéo, diarias, passagens, entre
outros. Devido ao montante destas despesas, elas serdo detalhadas na proxima
secdo. [...] O Poder Judiciario finalizou o ano de 2016 com 79,7 milhdes de
processos em tramitagdo, aguardando alguma solugdo definitiva. (CNJ —
JUSTICA EM NUMERQOS, 2017, p. 51-65)

Por essas informacdes, percebe-se que o Poder Judiciario possui gastos consideraveis
para o exercicio de sua fungdo cuja importancia é inquestionavel. Todavia, ndo ha que se falar
que direitos ndo geram custos, sobretudo, pois, a pesquisa revela que o brasileiro custeia com
quase meio salario minimo os 6rgaos jurisdicionais, sendo que muitas vezes nem todos possuem
o0 devido acesso a justica.

Neste sentido, Fonte assevera:

O dispéndio com o Poder Judiciario, a0 menos no que tange as politicas
publicas, é instrumental, e por mais que a da administracdo da justica seja
socialmente relevante, ndo parece haver justificativa plausivel para que o
Estado invista mais na instituicdo do que em efetivas prestacdes materiais a
sociedade. (2015, p. 193)

A partir dessa reflexdo, doravante sera desmistificada a classificacdo dos direitos em
positivos e negativos, uma vez que ha diversos autores que equivocadamente persistem
sustentar que “ha direitos que nao geram despesas” para a sociedade ou que somente os “direitos

sociais sdo custosos”.

2.4 Direitos fundamentais positivos e negativos

A doutrina patria usualmente classifica os direitos fundamentais em direitos positivos

e negativos ou direitos de defesa e de prestacdo, entendendo que os direitos de defesa impdem
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ao Estado o dever de abstengdo ou ndo interferéncia em relagdo a vida individuo, ja os direitos
de prestacdo seriam aqueles que exigem do Estado uma atuacao positiva a favor do individuo.
(FERNANDES, 2012, p. 320)

Em seu turno, sustenta Galdino (2005, p. 150) que as tradicionais classificacOes de
direitos fundamentais positivos e negativos sao equivocadas, pois, ao fazer referéncia a obra de
SUNSTEIN e HOLMES, todos os direitos sdo positivos, ou seja, todos eles enquanto direitos
negativos ou de defesa na realidade sdo prestacionais devido ao fato de sua prestacdo depender
da atuacdo ou participacédo do Estado.

Para Galdino (2005, p. 151) a questdo da positividade dos direitos esta ligada a duas
premissas, a necessidade de prestacdo ou néo, situacdo em que os direitos negativos se dariam
por omissdo estatal e a relacdo dos custos que as prestacdes ocasionam ao Estado. No intuito
de provar que todos os direitos sdo prestacionais e, portanto, geram custos ao Estado, Galdino
(2005, p. 231) utiliza como exemplo a protecdo da propriedade privada pelo poder publico, ao
relatar o tragico massacre em Eldorado dos Carajas no Estado do Para, em que o poder publico
manteve em campana por semanas mais de duzentos homens armados para “seguranca” e a
“protecdo” da propriedade privada de “um ou de uns poucos”, resultando na morte de muitos
civis sem-terra no conflito.

Na realidade, ali ocorreu verdadeiro massacre de pessoas carentes e miseraveis que
estavam encurraladas pelo Estado, que financiado pelos recursos publicos buscou “proteger o
direito a propriedade” de uns poucos em detrimento da coletividade e dos direitos sociais, bem
como afrontando também direitos de primeira geracdo, por exemplo, o direito fundamental a
vida. (GALDINO, 2005, p. 231)

Desta feita, no caso de Eldorado dos Carajas, o “direito a propriedade privada” e o
interesse privado prevaleceu sobre o interesse pablico, coletivo e social, sobretudo o interesse
financeiro do Estado, que financiou o confronto “a todo e qualquer custo”, agredindo o direito
e o respeito indeclinavel a vida daquelas pessoas.

Nesse sentido, Galdino explica:

O custo dessa operacdo maligna desencadeada a propdsito da seguranca
publica ndo é sendo o custo que o direito de propriedade (seguramente
“privada”) em questdo representou para o Estado (e representa todos 0s dias).
Serd possivel ainda dizé-la meramente negativa? Naturalmente que néo.
(2005, p. 231)

Dito isso, os direitos de primeira geragdo também sdo custosos, uma vez que o direito

da propriedade privada apesar de exigir uma abstencdo do Estado, em outras circunstancias o
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individuo necessita do Estado proteger sua propriedade de outros individuos. Em sentido I6gico
é que se fosse ponderado os custos dos direitos, talvez a desproporcional atuacdo do Estado no
massacre de Eldorado do Carajas poderia ter sido evitada, afastando-se a leséo a salde e a vida
daquelas pessoas evolvidas no conflito.

Em relacdo ao direito a saude, segundo Wang (2008, p. 548-549) o Ministro Celso de
Mello, revendo o seu posicionamento sobre o tema, estabeleceu interessantes ponderacdes a
respeito da limitacdo dos recursos e dos custos dos direitos ao proferir decisdo monocratica na
ADPF 45 MC/DF, cuja importancia e inovacgdo sao inquestionaveis em relacao a outras decisdes
do Supremo Tribunal Federal (STF) até entdo no ano de 2004.

Confira-se o trecho da respeitavel decisdo:

[...] N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New
York), notadamente em sede de efetivacdo e implementagdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geragdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impbe e exige, deste,
prestacOes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais
e/ou coletivas. E que a realizacéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
- além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo
- depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro [...]
(STF, ADPF 45 MC/DF, DOU 04.05.2004 — grifo nosso)

Desse modo, longe de se querer fazer uma analise subjetiva ou comparacdo de quais
direitos seriam 0s mais onerosos a sociedade, é de se observar que tanto os direitos da segunda

geracdo quanto os direitos fundamentais da primeira geracao sdo considerados custosos.

2.5  Escassez dos bens e as escolhas tragicas

Segundo Galdino (2005, p. 155) pela analise econémica dos recursos, tem-se que eles
sdo limitados, bem como é de se observar que os bens existentes sdo insuficientes para satisfazer
as necessidades ilimitadas da sociedade.

Tendo em vista que 0s recursos do Estado sdo escassos, em algumas situacdes resta ao
agente publico a fazer “escolhas” as quais inevitavelmente resultardo na escolha de uma opgao
e no sacrificio das demais opgdes expostas em um conjunto de oportunidades, pois, devido ao
orcamento limitado, nem sempre h& recursos publicos suficientes para satisfacdo de todas as
oportunidades ou mais de uma escolha. (GALDINO, 2005, p. 160)

Para melhor elucidar a questdo, Lazari em sua obra insere 0s seguintes exemplos:
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Impossivel, neste diapasdo, ndo se fazer perguntas do tipo: A) mais vale
conceder a um o fornecimento de medicamento no valor de R$ 10.000,00 (dez
mil reais) ou fornecer a mil o medicamento no valor de R$ 10,00 (dez reais);
B) mais vale determinar ao municipio a construcdo de creche para suprir as
necessidades de familias que ndo tem com quem deixar seus filhos, ou a
previsdo administrativa do aumento do nimero de salas de aula numa escola
municipal para suprir a demanda de alunos?; C) mais vale determinar a
construcdo de Unidades de Terapia Intensiva neonatal, ou a construcdo de
UTIs ndo restritas apenas a recém-nascidos? (2012, p. 85)

Considerando o conjunto de oportunidades, a escolha de investir na saude ou educacgéo
se torna uma verdadeira escolha dramética ou tragica ao agente publico, pois, ndo ha recursos
para ambas todas as possibilidades e por possuirem inquestionavel valor social acabam gerando
dificuldades e responsabilidades aos agentes publicos ao sacrificar um deles para promocdo de
outro. (GALDINO, 2005, p. 160)

Fato é que a realidade do caso concreto pode ser drasticamente contraria as normas

juridicas ao se desconsiderar os custos dos direitos. Neste sentido:

Mesmo o mais belo dos direitos, forjado na mais celebre teoria juridica, pode
sucumbir diante da realidade. A mais brilhante e consistente construgdo
dogmatica dos direitos humanos pode ndo se realizar se alguma minGcia —
como por exemplo as despesas a serem geradas na tentativa de efetivagédo de
um direito — ndo forem tomadas na devida consideracdo. (JHORING, p. 157
apud, GALDINO, 2005, p. 338)

Desse modo, conforme Calabresi e Bobbit (1978) apud, Galdino (2005, p. 159), a
retérica da tragédia institui que a escassez dos recursos publicos impede a realizacdo das
finalidades sociais do Estado de modo que a possibilidade na realizacdo de um desses objetivos

se dara pela imperiosa e inevitavel sacarificacdo de outros igualmente imprescindiveis.
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CAPITULO 3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

O excessivo ajuizamento de agOes individuais para a efetivacdo do direito a saude
abarrota o judiciario brasileiro, colocando o0 magistrado a decidir a tutela desse direito, que sem
a devida atencdo que o tema exige, acaba desconsiderando os riscos e efeitos sisttmicos ndo
previsiveis e ndo desejaveis de uma atuacdo limitada as condicionantes do caso concreto, ou
seja, restringe-se a aplicacdo da norma constitucional. (BARROSO, 2009, p. 30)

Segundo Botelho (2011, p. 58) o Brasil encontra-se em periodo que a jurisprudéncia e
a doutrina até 0 momento, ndo foram capazes de conferir conceitos e definicdes satisfatorias a
problemética da incidéncia dos direitos sociais. E muito controversa a questdo se tais direitos
como o direito a satde sdo ou ndo direitos publicos subjetivos ou tdo somente deveres objetivos
do Estado.

Diante da complexidade de questdes que a tematica da judicializacdo da satde publica
desperta, o Min. Gilmar Mendes, no julgamento da SS 3989/Pi pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), por bem salientou:

[...] A doutrina constitucional brasileira ha muito se dedica a interpretacéo do
artigo 196 da Constituicdo. Teses, muitas vezes antagbnicas, proliferaram-se
em todas as instancias do Poder Judiciério e na seara académica. Tais teses
buscam definir se, como e em que medida o direito constitucional a satide
se traduz em um direito subjetivo publico a prestacdes positivas do
Estado, passivel de garantia pela via judicial. O fato é que a judicializacédo
do direito a saude ganhou tamanha importancia teérica e pratica que
envolve ndo apenas os operadores do Direito, mas também os gestores
publicos, os profissionais da area de saude e a sociedade civil como um
todo. Se, por um lado, a atuacdo do Poder Judiciario é fundamental para o
exercicio efetivo da cidadania e para a realiza¢do do direito a salde, por outro
as decisfes judiciais tém significado um forte ponto de tensdo entre os
elaboradores e executores das politicas publicas, que se veem compelidos a
garantir prestagdes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes
contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a area da saude
e além das possibilidades orcamentarias. [...] (STF, SS 3989/Pi, DOU.
15.04.2010 — grifo nosso)

Segundo Lima e Ramos (2017, p. 618) a ocupacéo pelo judiciario do poder de decidir
sobre politicas de saude tiveram relevo no Supremo Tribunal Federal (STF), tendo em vista que
cada vez mais o judiciario fiscaliza as negligéncias do Estado em relagcdo ao cumprimento dos
direitos fundamentais e por outro lado a excessiva judicializacdo é considerada pelos gestores
como invasiva a destinacdo dos recursos orgamentarios, situacdo que implica que 0S recursos

de acdes coletivas sejam desviados ao atendimento de poucos.
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3.1 Odireito a saude e o Supremo Tribunal Federal (STF): direitos publicos subjetivos,
a responsabilidade solidaria e o carater programatico do art. 196 da CF.

No Brasil o direito a satde é reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) como
“direito pablico subjetivo™, ou seja, é exigivel judicialmente a sua realizacdo pelo Estado. Tal
entendimento, por exemplo, pode ser visto em trés julgados da Suprema Corte: 0 RE 271286
AgR/RS,aSTA 175 AgR/CE e 0 RE 855178/SE, os quais sdo referéncias as decisdes que tratam
da concessdo, ou ndo, de tratamentos ou medicamentos pelos juizes e tribunais do Brasil.

O primeiro julgado é a decisdo proferida no RE 271286 AgR/RS, que se discutia o
dever do Estado no fornecimento gratuito de medicamentos de alto custo para o tratamento da
doenca de paciente, que destituido de recursos financeiros e acometido do virus HIV/AIDS,
ndo tinha condi¢bes de adquiri-lo, socorreu-se entdo ao judiciario.

Sobre a questdo, o Rel. Ministro Celso de Mello se posicionou:

[...] O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prdopria Constitui¢éo
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
guem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas
iddneas que visem a garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do
virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da
populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico da
regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacgao federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergével
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO
GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicéo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do
virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrec¢do do seu alcance,
um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia
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de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.
(STF, RE 271286 AgR/RS, DOU 24.11.2000 — grifo nosso)

Conforme o julgado, o direito a satde foi considerado “direito publico subjetivo” pelo
STF ao ser proferida a decisdo do Min. Celso de Mello de que a interpretacdo programatica da
norma do art. 196 da Constituicdo Federal de 1988 ndo pode ser “promessa constitucional
inconsequente” pela omissao do Estado no seu cumprimento.

O segundo julgado que merece a devida consideracdo é o pedido de Suspensdo de
Tutela Antecipada n® 175 AgR/CE, cujo Rel. Ministro Gilmar Mendes ao examinar o trecho

“direitos de todos” esculpido no art. 196 da Constituicdo de 1988, asseverou o seguinte:

[...]. E possivel identificar, na redacio do referido artigo constitucional, tanto
um direito individual quanto um direito coletivo a saude. Dizer que a norma
do artigo 196, por tratar de um direito social, consubstancia-se tdo somente
em norma programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas indicando
diretrizes a serem observadas pelo poder puablico, significaria negar a forga
normativa da Constituicdo. (STF, STA 175 AgR/CE, DOU. 30.04.2010)

Segundo Botelho (2011, p. 157-158) o STF ao julgar o pedido de Suspensdo de Tutela
Antecipada n® 175 AgR/CE, outra vez enfrentou o problema do fornecimento de medicamentos
de alto custo, estabelecendo através do voto do Min. Gilmar Mendes critérios e parametros que

autorizam a intervencao judicial em politicas de saude. Cite-se a proposito:

Se a prestacdo de saude pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUS, é
imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decorre de (1) uma omisséo
legislativa ou administrativa, (2) de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou
(3) de uma vedacao legal a sua dispensacéo. [...] O segundo dado a ser considerado é
a existéncia de motivacdo para o ndo fornecimento de determinada a¢éo de saude pelo
SUS.Ha casos em que se ajuiza acdo com o objetivo de garantir prestacdo de salde
que o SUS decidiu ndo custear por entender que inexistem evidéncias cientificas
suficientes para autorizar sua inclusdo. Nessa hip6tese, podem ocorrer, ainda, duas
situacOes: 1°) o SUS fornece tratamento alternativo, mas ndo adequado a determinado
paciente; 2°) o SUS ndo tem nenhum tratamento especifico para determinada
patologia. A principio, pode-se inferir que a obrigagdo do Estado, a luz do disposto
no artigo 196 da Constituicdo, restringe-se ao fornecimento das politicas sociais e
econdmicas por ele formuladas para a promogdo, protecéo e recuperagdo da sadde.
Isso porque o Sistema Unico de Sadde filiou-se a corrente da “Medicina com base em
evidéncias”. (STF, STA 175 AgR/CE, DOU. 30.04.2010)

O terceiro julgado é o Recurso Extraordinario n° 855178/SE de Rel. do Ministro Luiz

Fux, que sob a sistematica da repercusséo geral, o Pleno do STF ao julgou o tema 793* e definiu

4 Tema 793 - Responsabilidade solidaria dos entes federados pelo dever de prestar assisténcia a satde.
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a tese de que “o tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do
Estado, sendo responsabilidade solidaria dos entes Federados, podendo figurar no polo passivo
qualquer um deles em conjunto ou isoladamente.” Tal entendimento pds fim as discussdes sobre

a responsabilidade solidaria dos entes publicos (Unido, Estado, DF e Municipio).

3.2 0O fenbmeno da judicializacédo da saude publica no pais

No Brasil € uma das responsabilidades do Estado a prote¢do do direito fundamental a
salde da sociedade, isto porque a Constituicdo Federal de 1988 impds o dever ao Poder Publico
na protecdo desse direito coletivo (arts. 6 e 196 da CF). (VENTURA et al., 2010, p. 84-85)

Contudo, a realidade é bem distante do que se idealiza na Lei-Maior, pois o0 que se
propde na constituicdo estd longe de ser plenamente efetivado no mundo dos fatos, e isto se da
por diversos fatores, o que contribuem ao ajuizamento de agdes pelas pessoas em face do Poder
Publico, objetivando discutir a concretizacao do direito a sadde firmado no acesso aos meios
materiais para o seu alcance. (VENTURA et al., 2010, p. 84-85)

Sobre a judicializacdo, segundo Barroso (2009, p. 30) os juizes sdo preparados para
aplicar a justica no caso concreto, ou seja, sem avaliar 0s impactos provenientes dessa atuacdo
e se tratando alguns casos complexos é recorrente que faca decisdes desastrosas, 0 que colabora
o agravamento da judicializa¢do da saude. Segundo Costa (2011, p. 11) “0 juiz € um ator social
gue observa apenas 0s casos concretos, a micro-justica, cabendo o gerenciamento da macro-
justica, em regra, a Administracao Publica”.

Para fielmente demostrar essa realidade da excessiva judicializacdo da satde no Brasil
e como esta sendo a atuacdo jurisdicional, faz-se necessario de inicio trazer a baila informacdes
do relatorio “Judicializagdo da satide no Brasil: dados e experiéncia” do ano de 2015, elaborado
pelo CNJ, expondo uma anélise de processos cujo tema é a salde publica e suplementar de seis
tribunais no Brasil®, delineando algumas consideragdes comuns.

Cite-se essas a consideracoes:

[...] » Foco curativo das demandas: as demandas apresentadas versam de
forma predominante sobre aspectos curativos da saude (medicamentos,
tratamentos, proteses etc.) e menos sobre aspectos preventivos (vacinas,
exames etc.). Isto evidencia que a judicializacdo da saude ainda versa sobre
uma dimensao bastante parcial de todas as a¢les e servigos de salde que
devem ser prestadas pelo poder publico.

5 - Tribunal de Justica de Sdo Paulo; Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul; Tribunal de Justica do Parana;
Tribunal de Justica do Mato Grosso; Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Norte e Tribunal de Justica de Roraima.
(CNJ, 2015, p. 42-43).
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» Predominéncia da litigacéo individual: a proporcédo entre acdes coletivas
e acOes individuais é ainda grande, de modo que a maioria radical de
demandas judiciais de satde versem sobre ac@es individuais. Isso reforca a
ideia de que a microlitigacdo é um dado em salde e o acumulo de acGes
individuais gera desafios para as partes, o Judiciario e a propria gestdo em
saude.

» Tendéncia de deferimento final e na antecipagéo de tutela: na maioria
dos casos, houve deferimento do pedido de antecipacéo de tutela sem pedido
de informacBGes complementares. Além disso, na maioria dos casos houve
confirmacdo do deferi- mento do pedido na sentenga de 12 instancia e também
no acordao de 22 instancia.

» Pouca mencéo a Audiéncia Puablica do STF: a maioria das decisGes nao
citou ou tomou como referéncia a Audiéncia Publica que o STF realizou em
2009 a respeito da judicializacdo da saude, tampouco adotou quaisquer
posi¢des que estiveram presentes nesta audiéncia.

» Pouca menc¢do ao CNJ: a maioria das decisdes ndo citou ou tomou como
referéncia as contribuicbes do CNJ sobre o tema, especialmente as
Recomendacdes n. 31 e n. 36, que sugerem estratégias de como 0s juizes
devem lidar com a judicializag&o da satde publica e suplementar na atividade
judicante.

» Pouca menc¢do ao Forum Nacional e aos Comités estaduais: a maioria
das decisdes ndo citou ou tomou como referéncia as contribui¢des do Férum
Nacional de Salde e dos Comités estaduais na atividade judicante.

» Tendéncia de utilizacdo do NAT, especialmente nas capitais: a maioria
das decisdes ndo fez mencdo ao NAT como uma estratégia para a atividade
judicante em salde, apesar de se observar nos dados uma tendéncia a sua
utilizacdo, especialmente nas capitais. [...] (CNJ, 2015, p. 42-43 — grifo nosso)

Dé anélise do relatério da informac&o, em sintese, conclui-se que ha predominancia de
demandas com aspectos curativos; individuais (microlitigacdo); deferimento de tutela de
urgéncia, bem como a confirmacdo pelos tribunais; a maioria das decisdes ndo observam as
conclus@es da audiéncia publica de 2009 do STF; a maioria ndo observam as recomendacdes
do CNJ de como lidar com a judicializacdo ou citam referéncias de féruns ou comités de salde,
bem como nédo fazem mencao aos Nucleo de Apoio Técnico. Tudo isso reflete a atuacdo judicial
dos operadores do direito.

Para Barroso (2012, p. 24), a judicializacdo estabelece que algumas questdes de ampla
repercussao politica e social estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario e o fendbmeno resulta
de trés causas: a redemocratizacao do pais, a constitucionaliza¢éo abrangente e o amplo sistema
de controle de constitucionalidade do pais.

A primeira causa é a redemocratizacdo do pais, haja vista que, com a reinstituicao do
Estado Democrético de Direito, o Poder Judiciario se fortaleceu, bem como intensificou o seu
papel de decidir ao aplicar a Constitui¢do e as demais leis. Isto porque, com a democracia e o
exercicio da cidadania, as pessoas passaram procurar os 6rgaos jurisdicionais para tutela de seus

direitos contidos na Constituicdo de 1988. Outrossim, as institui¢des, tais como o Ministério
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Publico e a Defensoria Publica também se fortificaram, alargando a presenca na prote¢do dos
interesses da sociedade. Por tudo isso, conclui-se que a redemocratizacdo foi fundamental na
expansdo do judiciario e o aumento na demanda por justica social, 0 que evidentemente
contribuiu para a judicializacdo da satde. (BARROSO, 2012, p. 24)

A segunda causa é a constitucionalizagdo abrangente, originada pelo forte positivismo
na Constituicdo de 1988, que estabeleceu normas que antes se limitava ao processo politico e a
lei ordinaria. E por ser analitica, a Lei-Maior se completou por transformou a politica em direito,
originando pretens@es juridicas exigiveis a partir da provocacao jurisdicional, seja na tutela de
direitos individuais ou coletivos. (BARROSO, 2012, p. 24)

Por fim, a terceira causa de judicializacdo que é definida por Barroso (2012, p. 24) é o
sistema de controle de constitucionalidade abrangente que é adotado no pais ao incluir o modelo
americano e o europeu. No modelo americano o controle € incidental e difuso, reconhecendo a
inconstitucionalidade de uma lei, o juiz no caso concreto pode deixar de aplica-la. JA no modelo
europeu, o controle por acdo direita permite discutir determinadas matérias direito no Supremo
Tribunal Federal (STF) mediante os legitimados no rol do art. 103 da Constitui¢do de 1988.

Além dessas causas, ha muitas outras que fomentam a judicializacdo da salde no pais,
diversos sdo 0s motivos especificos que levam as pessoas e as institui¢des publicas (Ministério
Publico e Defensoria Publica) a demandarem as ac¢@es judiciais em desfavor dos entes publicos
(Unido, Estado, DF e Municipios), dentre elas merece destaque: a deficiéncia ou insuficiéncia
dos sistemas publicos de saude e a falta de efetividade de politicas publicas no fornecimento de
insumos e dos procedimentos de satde. (VENTURA et al., 2010, p. 78)

3.3  Adiferenca entre a judicializacéo, o ativismo judicial e a autocontencao judicial

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo institutos distintos e, portanto, é prudente
diferencia-los. No primeiro caso o fendmeno tem origem do modelo constitucional adotado pela
Constituicdo de 1988, ja o ativismo judicial ha a extracdo méxima das potencialidades do texto
da constituicdo. (BARROSO, 2012, p. 25)

Segundo Barroso (2012, p. 25) os magistrados decidem, pois, fazendo parte dos 6rgéos
do judiciario é a atribuicdo que a Lei-Maior Ihes compete realizar. Fato € que judiciario decide
porgue lhe cabe fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza
uma pretensao subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer e decidir a matéria.

De outro giro, o ativismo judicial se manifesta pela atuagédo proativa do magistrado ao
interpretar a constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Contudo, a intensa participacéo
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do judiciario na aplicagdo das normas constitucionais, aventura o judiciario a uma situacao que
possa interferir em competéncias e nas atribuigdes constitucionais dos poderes de representacéo
popular, o Legislativo e o Executivo. (BARROSO, 2012, p. 25)

Conforme Lazari (2012, p. 97) a discussao precipua do ativismo reside essencialmente
na possibilidade de implantacdo pelo Poder Judiciario dos direitos sociais, 0s quais possuem
cunho programatico, ou seja, normas que estabelecem meta a ser cumprida pelo Estado. Esta
discussao gera divergéncias tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, pois ha quem diga que
o direito a saude sdo normas de carater programatico e ha outros que sdo as normas plenamente
aplicaveis, conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF). Para explicar o

ativismo, Barroso cita os seguintes exemplos:

a) aplicagdo direta da Constituicdo a situacbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario. b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violacdo a Constitui¢do c) a imposi¢do de condutas ou de
abstengdes ao Poder Publico notadamente em matéria de politicas publicas.
(2012, p. 26)

Por fim, a autocontencao judicial é o oposto do ativismo, pois, neste caso o judiciario
ao decidir uma demanda se abstém de interferir na competéncia ou atribuicdo dos outros
poderes. Pela ideia de autocontencdo, os juizes e tribunais evitam aplicar de maneira direta as
normas constitucionais nos casos em que nao carecem de sua incidéncia, e usam critérios mais
rigidos na declaracdo de inconstitucionalidade, bem como néo interferem na definicdo de
politicas pablicas. (BARROSO, 2012, p. 26)

3.4 O controle das politicas publicas de saude pelo judiciario

Em relagdo ao controle judicial de politicas de saude, a grande critica que se situa no
proprio art. 196 da Constituicdo de 1988 ao estabelecer que o direito a satde € dever do Estado
e que ele deve ser garanti-la mediante a execugao de “politicas sociais ¢ econdmicas”. Observa-
se que, por uma Vvisdo restrita ao artigo, ele ndo deixa possibilidade a concretizacdo do direito
a saude mediante de decisdes judiciais. (BARROSO, 2009, p. 44)

Umas das causas que impede a efetivacdo de politicas de saude pelo Estado
recorrentemente € obstada pela atuacdo discricionaria dos agentes publicos, que procrastinam a
concretizacdo desse direito sob o argumento da “oportunidade” e “conveniéncia”. (DANIEL,

2011, p. 3)



44

Para Fonte (2015, p. 196) o processo politico na definicdo de politicas publicas deve
ser prioritario, no sentido de que cabe aos poderes, legislativo e executivo, promover e executar
politicas publicas de saude por deterem os meios técnicos e democraticos, 0 que nao se sustenta
na esfera de atuacdo do Poder Judiciério.

Nesse sentido, o Fonte assevera:

Permitir que o judiciario assuma, em carater primario, a conducao de decisdes
politicas coletivas — qualquer que seja a sua natureza — é suprimir, em primeiro
plano, o direito a igualdade de participacgdo insito as democracias, 0 que por si
s6 é gravissimo, e contribuir para que solucbes pontuais prevaleca sobre
solugdes coletivas, de maneira contraria aos contetdos basicos do principio
da separacéo dos poderes. [...] (2015, p. 197)

Segundo Daniel (2011, p. 8), a discricionariedade pode servir de suporte a condutas
arbitrérias do agente que ao utilizar critérios subjetivos de oportunidade e conveniéncia, pode
deixar de atende finalidades sociais e 0s principios da Administracdo, lesando outros interesses
constitucionalmente importantes e necessarios. Neste cenario, o direito a salde mais uma vez é
tido como norma programatica, em razao de outras prioridades da Administracdo Publica.

Dito isso, assevera Daniel (2011, p. 14) que o agente publico ao realizar uma escolha
que ndo héa referéncia aos principios constitucionais ou ultrapassa o limite da discricionariedade,
sua conduta ndo sera de discricionariedade, mas sim de arbitrariedade, razdo pela qual o Poder

Judiciario ao ser provocado, esta autorizado a intervir. Nesse sentido, Daniel explica:

Nessa ordem de consideraces, 0s dois principais vicios no exercicio da
discricionariedade administrativa revelam-se (i) na arbitrariedade por acéo,
situacdo em que o agente publico ultrapassa os limites impostos & competéncia
discricionaria, optando por solucéo sem lastro em regra valida ou desviando-
se da finalidade constitucional-legal; e (ii) na arbitrariedade por omissao,
hipbtese em que 0 agente deixa de exercer a escolha administrativa ou a exerce
de forma insuficiente. Nessa segunda modalidade igualmente patoldgica, o
(ndo) comportamento do agente estatal traduz-se como descumprimento das
diligéncias impositivas. Tanto numa quanto noutra situacdo devera ocorrer o
controle pelo Judiciério. (2011, p. 14)

Em relagdo as politicas publicas de saude néo se diferem, pois, quando nédo atendidas
pelo ente publico, nos termos da Constituicdo de 1988, o controle de politicas publicas estara
autorizado. Mas isto ndo implica na judicializacdo invasiva, que fere 0 merito administrativo
pautado na oportunidade e conveniéncia, mas o dever de coibir o demérito, tanto demonstrado

no excesso arbitrario ou pela omissdo contraria a norma juridica (DANIEL, 2011, p. 14-15).
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Uma das causas que muitos sustentam a impropriedade da atuacéo judicial no controle
de politicas publicas de salde € a legitimidade democréatica, de modo que o Poder Judiciério
estaria retirando dos demais poderes legitimados pelo voto popular o poder de decisdo de como
0s recursos devem ser gastos. (BARROSO, 2009, p. 44).

Neste cenario de controle judicial de politicas publicas de salde, a sua legitimidade é
constitucional e prevista no art. 5°, inciso XXXV da Carta Politica de 1988 o qual o legislador
constituinte inseriu que “a lei nao excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga
de direito”. E, portanto, ao ser provocado nessas condi¢fes o judiciario estara legitimado a
intervir. (DANIEL, 2011, p. 15)

Ademais, o Egrégio Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da ADPF n° 45
MC/DF de Rel. Ministro Celso de Mello, que a apesar da superveniente perda de seu objeto, ndo
se esquivou de julgar a controveérsia, firmando o entendimento de que o judiciario possui
legitimidade constitucional para o controle de politicas publicas de saude. (GRINOVER, 2010,
p. 15)

Neste sentido, decidiu o Ministro Celso de Mello:

[...] N&o obstante a formulagéo e a execucdo de politicas publicas dependam
de opcdes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacdo do legislador, nem a de
atuacdo do Poder Executivo. [...] Em principio, o Poder Judiciario ndo deve
intervir em esfera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de
conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opcOes legislativas de
organizagdo e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma
violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional.
No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma
da Separacdo dos Poderes em relagdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servicos bésicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais. [...] (STF,
ADPF n° 45 MC/DF, DOU 04.05.2004)

Observa-se que a atuacao jurisdicional é legitimada por uma disfuncédo politica e ndo
atividade politica, sendo a principio, o que diferencia os poderes € a sua legitimidade, ou seja,
por exercerem a sua legitimidade mediante a representacdo popular (executivo e legislativo),
ou pela Constituigdo e as leis (poder judiciario e demais instituicdes de garantias dos direitos
fundamentais, como o Ministério Publico). (DIDIER FR, ZANETI JR e OLIVEIRA, 2012 p.
58-59)
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Todavia, tratando de politicas publicas de satde, o controle pelo judiciario deve ser
otimizado com devido rigor juridico, ndo podendo juizes e os tribunais movidos pela compaixao
social, concederem tratamentos médicos no exterior e medicamentos nédo incluidos na lista da
Anvisa ou nao padronizado pelo SUS ou de alto custo, sem antes considerar o impacto de suas
decisdes no orcamento publico, dos riscos ao demandante e a inviabilidade na concretizacdo de
outras politicas ou aquelas ja fixadas pelo Administracdo. E muito comum decisdes judiciais de
demandas individuais que permitem a pessoa “furar a fila” do SUS em prejuizo de outras que
aguardam em iguais situacdes delicadas a espera do mesmo tratamento. (DANIEL, 2011, p. 23)

Por outro lado, Didier Jr, Zaneti Jr e Oliveira (2012 p. 56-61) salientam que o controle
judicial de politicas publicas ndo se deve dar somente quando hé ofensa ao Principio do Minimo
Existencial, pois, a obrigacdo do Estado Democratico de Direito é com a efetivacdo dos direitos

fundamentais como um todo.

3.5 O Principio da Reserva do Possivel e 0 Minimo Existencial

Ao tratar de judicializago é imprescindivel fazer referéncia a duas teses juridicas tema
de grandes debates, por magistrados, desembargadores, procuradores da Unido, Estado, DF e
Municipios, os procuradores do Ministério Pablico, da Defensoria Publica, os advogados,
doutrinadores e os proprios gestores da Administracdo (Secretarios de Saude, Prefeitos), tém-
se, portanto, os limites instituidos na Reserva do Possivel e no Minimo Existencial.

A Reserva do Possivel e 0 Minimo Existencial séo institutos em via de médo dupla entre
a relacdo do Estado e o individuo. De um lado esté a populacdo que diz ao Estado que carece
de determinados direitos e do outro lado, encontra-se o Estado, o qual sustenta que ndo possuli
recursos suficientes para custea-los, sem prejuizo da coletividade. (LAZARI, 2012, p. 52-53)

De modo geral, o Estado ao deixar de cumprir os deveres que constitucionalmente Ihes
sdo incumbidos faz com que a populacdo passe reivindicar em Juizo direitos que Ihes garantem
ao menos 0 minimo necessario a subsisténcia, ainda que o custo na concretizacdo desse direito

ndo esteja previsto no orgcamento publico. (LAZARI, 2012, p. 53)

3.5.1 A Reserva do Possivel: seu surgimento, conceito e a natureza juridica

A Reserva do Possivel (Der Vorbehalt dés Moglichen) passou a ser a alegada a partir
da década de 1970 no Tribunal Constitucional alemé&o ao tratar das possibilidades materiais ou
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financeiras do Estado na prestagéo de direitos sociais, tendo em vista a dependéncia de recursos
publicos para a concretizacdo das prestagcdes. (FERNANDES, 2012, p. 591)

Especificamente, o instituto foi alegado pela primeira vez em 18 de julho de 1972, via
de controle concreto de constitucionalidade, no BVerfGE 33, 303 alemao, em resolucdo a duas
lides apresentados pelo Tribunais Administrativos de Humburg e da Baviera, que tinham como
objeto a admissédo de estudante para o curso de medicina humana nas universidades de Humburg
e da Baviera, no qual o Estado, nos anos 1969 e 1970. (LAZARI, 2012, p. 69)

No caso supracitado, diante de aumento do nimero de estudantes nas universidades da
Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal se posicionou no sentido de que a admissao para
determinados curso poderia ser restringida, tendo em vista a limitada capacidade de absor¢éo
da universidade. Esta limitagdo foi nominada de “numerus clausus”, compreendida na limitagao
do namero de vagas para o ensino superior, devido a falta estrutura e orcamento para efetivacédo
do direito ao acesso as universidades. (LAZARI, 2012, p. 70-71)

O instituto da Reserva do Possivel, conforme Lazari (2012, p. 58) é conceituado como
“a limitacdo argumentativa-fatica a implementacdo dos direitos constitucionalmente previstos
em razdo da insuficiéncia de receitas orcamentarias para tal”.

Em relacdo a natureza juridica da Reserva do Possivel, segundo Lazari (2012, p. 62-
68) embora exponha em sua obra cinco possibilidades que poderiam implicar a natureza juridica
da reserva®, para o autor predominou seu entendimento de que a Reserva do Possivel ha de ser
vista como um principio, por possuir uma eficacia casuistica ao ser aplicada em um determinado
caso concreto.

Neste sentido, explica Lazari:

Trocando em middos, significa dizer que nem sempre se dara ao Estado a
desejada opcdo de usar a reserva como clausula negatéria indiscriminada
(como tem o Estado almejado, na pratica) nem ao individuo serd dado o
caminho livre de ter permissivo constitucional social que, como mencionado
no inicio do capitulo, se encontra em profundo processo de transformacao
dado seu visivel fracasso. (2012, p. 68)

Infere-se que a Reserva do Possivel possui natureza juridica principiolédgica, tendo em
vista que em determinados casos concretos possa prevalecer e sucumbir em outros, ou seja,
nem sempre o Estado podera se valer da reserva para lhe afastar eventual 6nus, bem como nem

sempre o individuo sera dado o trajeto livre na tutela do direito social. (LAZARI, 2012, p. 68)

®Lazari (2012, p. 60-68) em sua obra faz uma analise da natureza juridica da Reserva do Possivel através de cinco
vertentes: regra, valor, metanorma, condicéo de realidade e principio.
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3.5.2 A Reserva do Possivel como exclusiva matéria de defesa do estado, o 6nus da prova
e a alegacdo excepcional pelo Estado

Vale destacar que a alegacdo do Principio da Reserva do Possivel ¢ matéria exclusiva
de defesa do Estado, pois, a Administracdo é incumbida a efetivacdo das normas constitucionais
e prestacionais dos direitos fundamentais. De sorte ao individuo, o 6nus da prova é exclusivo
ao Estado, cabendo a ele, portanto, demonstrar a falta, a limitagdo ou a afetacdo dos recursos
para a efetivacdo de um direito fundamental sem afete a coletividade. (LAZARI, 2012, p. 58)

De tal modo, cabendo ao Estado alegar a situagdo que enseja a reserva, ndo ha que se
falar em qualquer hipotese de inversdo ou distribuicdo de dindmica do 6nus da prova, contidas
na legislacdo processual. (LAZARI, 2012, p. 59)

Em que pese a Administracdo utilizar a Reserva do Possivel em defesa como uma tese
genérica aplicavel para “todos os casos”, tem-se que O principio € matéria de alegacdo
excepcional. O Estado ndo pode usa-lo a toda e qualquer demanda judicial em que for parte no
polo passivo para afastar-lhe a condenacdo, mas somente aquelas em que fielmente comprovada
o inacessivel pelo orcamento publico ou o concreto prejuizo a coletividade, sob pena de tornar-

se um mecanismo para a ofensa aos direitos fundamentais. (LAZARI, 2012, p. 59-61)

3.5.3 A dimensao triplice da reserva do possivel

Segundo Sarlet e Figueiredo (2008, p. 17) o Principio da Reserva do Possivel possui
dimensao triplice, que pode ser observado pelas seguintes determinantes: (i) a disponibilidade
de recursos para a concretizacdo dos direitos; (ii) a possibilidade juridica de dispor dos recursos
materiais e humanos, uma vez que eles sdo vinculados a receitas e competéncias federativas,
tributérias, orcamentarias, legislativas e administrativas, e (iii) proporcionalidade da prestacédo
gue se postula, bem como a razoabilidade.

Conforme destaca Wang (2008, p. 541) para os autores supra o Principio da Reserva
do Possivel ndo coloca barreiras ao judiciario para tutelar e efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, mas sim que imp0e que este deve agir responsabilidade ao aplicar o principio no caso

concreto.

3.5.4 O Minimo Existencial: o seu surgimento, o conceito e a natureza juridica
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O Principio do Minimo Existencial tal como o da Reserva do Possivel, teve sua origem
na Alemanha no inicio da década de 1950 pela construcdo do Tribunal Federal Administrativo,
encontrando seu apice ano de 1990, ja na Corte Constitucional, por uma idealizacéo do jurista
Paul Kirchhoof. Em seu turno, no Brasil foi apresentado pelo jurista, Ricardo Lobos Torres, ao
final da década de 1980. (LAZARI, 2012, p. 91-92)

Em linhas gerais, Lazari (2012, p. 92) conceituou o Minimo Existencial como sendo o
conjunto das condi¢des elementares ao homem, como forma de assegurar sua dignidade, sem
que a faixa limitrofe do estado pessoal de subsisténcia seja desrespeitada, definicdo que diz ser
simpldria e proposital para melhor compreensao do principio.

No tocante a natureza juridica do Minimo Existencial, segundo Lazari (2012, p. 84-
85) embora relate em trés possibilidades que poderiam implicar a natureza juridica do minimo?,
para o autor, o0 Minimo Existencial também deve ser visto como principio, devido ao fato de ter
eficécia casuistica, ou seja, de ser verificado no caso concreto.

Segundo Leivas (2006, p. 131) apud, Fernandes (2012, p. 590) o marco de afirmacéo
do Minimo Existencial no Brasil foi o julgamento da ADPF 45 MC/DF pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), na qual o Rel. Ministro Celso de Mello, expds 0 minimo e os critérios para
identificar sua protecdo pelo meio do binémio da razoabilidade da pretenséo e disponibilidade
financeira.

Neste sentido, relevante trazer a baila o trecho do teor da decisao:

[...] A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como j& exposto, na promog&o do bem-estar do
homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢des de sua prépria
dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condi¢es
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-d0 estabelecendo exatamente 0s
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se deverd investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentérias, é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.” (grifei) Vé-se, pois, que 0s
condicionamentos impostos, pela clausula da “reserva do possivel”, ao
processo de concretizacdo dos direitos de segunda geracéo - de implantagédo
sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que compreende, de um lado,
(1) a razoabilidade da pretenséo individual/social deduzida em face do Poder
Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado
para tornar efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas. Desnecessario
acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva a
aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os elementos

"Lazari (2012, p. 60-68) em sua obra faz uma analise da natureza juridica da Reserva do Possivel através de cinco
vertentes: regra, valor e principio.
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componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da pretensdo +
disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo
afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer
desses elementos, descaracterizar-se-a4 a possibilidade estatal de realizagdo
prética de tais direitos. [...] E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo
irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficécia dos direitos sociais, econdémicos e culturais,
afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigdes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia
do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja
enfatizado - e até mesmo por razbes fundadas em um imperativo ético-
juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciério, em ordem a
viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja frui¢do Ihes haja sido injustamente
recusada pelo Estado. [...] (STF, ADPF 45 MC/DF, DOU 04.05.2004 — grifo
N0osso)

Da anélise da deciséo, o Min. Celso de Mello estabelece requisitos a serem observados
pelo judiciario para que intervenha no controle de politicas pablicas, sendo eles: o limite fixado
pelo Minimo Existencial garantido ao cidaddo; a razoabilidade da pretensdo individual/social
deduzida em face do Poder Publico e a existéncia de disponibilidade financeira a tornar efetivas
as prestacOes reclamadas. (GRINOVER, 2010, p. 18)

3.5.5 0 Principio do Minimo Existencial como alegacao pelo particular em face do
estado

Ao contrario da Reserva do Possivel, cuja alegacdo compete ao Estado, € comum que
o Principio Minimo Existencial seja mais alegado pelo particular ao demandar em Juizo, por
exemplo, a tutela do direito fundamental a satde, todavia, ndo basta somente alegar, haja vista
a necessidade de comprovar a caréncia ao conteldo do minimo. (LAZARI, 2012, p. 92-93)

De outro giro, o Principio Minimo Existencial é possivel de ser alegado por instituicdes
publicas, por exemplo, o Ministério Publico na defesa de interesses difusos ou coletivos (art.
129 da CF)® Nada impede a tutela do direito & saide por uma acéo civil publica postulada
contra o Estado (Unido, Estado, DF e Municipios), alegando, em seu teor 0 minimo social na
efetivacdo desse direito, sendo mecanismo mais vidvel do que uma acdo individual, conforme

sera doravante discorrido sobre o processo estrutural.

8 Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico: [...] Il - promover o inquérito civil e a acdo civil
publica, para a protegdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
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Sobre a inversdo do 6nus da prova, a simples alegagdo do Minimo Existencial ndo
estard apta a inverter o 6nus da prova para o Estado, pois, a0 menos necessita de indicios de sua
caracterizacdo no caso concreto, combinado de bons argumentos a convencer o julgador afastar
a alegacdo do Estado quanto a reserva do possivel. (LAZARI, 2012, p. 92-93)

Outrossim, o fato de julgador acolher a tese da Reserva do Possivel, ndo obriga que o
particular comprove que o caso sob julgamento ndo é de aplicacdo da reserva, porque o instituto
da Reserva do Possivel, como ja dito antes, ndo comporta a inversdo do énus da prova ou sua
distribuicdo dindmica. (LAZARI, 2012, p. 92-93)

3.5.6 O Minimo Existencial e o seu reconhecimento de oficio pelo juiz

De modo geral, o Principio do Minimo Existencial é alegado pelo particular em sua
peticdo inicial e se refere a um direito social para a sua subsisténcia, a partir da demonstragao
de fatos, o qual se admite prova pré-constituida. Segundo Lazari (2012, p. 96) ndo é prudente
gue o magistrado reconheca o Minimo Existencial de oficio, isto porque trata se de instituto que
possui grande divergéncia na doutrina, implicar numa escolha subjetiva do julgador. Por outro
argumento, o reconhecimento de oficio pelo magistrado representa uma antecipacao do mérito
a favor do pedido do demandante e consequentemente o afastamento de plano e sem anélise
profunda da Reserva do Possivel alegado pelo Estado.

Além disso, em face da atual realidade do judiciario em que ha uma enorme carga de
acOes sociais em detrimento de um generalizado cenario de insuficiéncia estatal, permitir que o
juiz reconheca de oficio o Principio da Minimo Existencial poderia levar o orcamento estatal a
crise e na possibilidade de incorrer no ativismo judicial (LAZARI, 2012, p. 96-97)

Por outro lado, tem-se que o reconhecimento do Minimo Existencial é de matéria de
mérito, ndo podendo o juiz fazé-lo de oficio, pois, 0 ordenamento juridico pondera que matérias
de mérito ndo sejam reconhecidas de oficio devido ao risco de alguém que ndo necessite da
tutela ser favorecida indevidamente. Contudo, segundo o autor, em casos excepcionais, 0
principio podera ser reconhecido de oficio pelo juiz, desde gque evidente a necessidade do
individuo para a sua subsisténcia, seja pela sua situagdo de miséria, satide em risco, pela forme,
pelo estado familiar critico, dentre outras situacdes que ofendem os direitos fundamentais e o
que autoriza o ativismo, através dos critérios mais objetivos possiveis. (LAZARI, 2012, p. 100-
103)
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3.6 O principio da igualdade e as decisdes em demandas individuais

Para Bessa e Aguiar (2017, p. 390) as demandas individuais de salde, ao concederem
medicamentos ndo incorporados pelo SUS afrontam o principio da igualdade, haja vista que
privilegia uns poucos em detrimento de muitas pessoas.

Como ja dito o acesso igualitario aos servigos de saude implica dizer que nédo se admite
atendimento privilegiado, ou seja, que pessoas na mesma situacéao clinica devem receber igual
atendimento, inclusive no que se refere aos recursos utilizados. (ARAUJO e NUNES JUNIOR,
2010, p. 512)

Para realcar essa analise, a Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos
(SCTIE) do Ministério da Saude (MS) apresentou ao Tribunal de Contas da Unido (TCU) o
Relatorio de Gestdo de 2015, informando que o orcamento do Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica (CEAF) executado em gastos com medicamentos no exercicio de
2015 com vistas a garantia do acesso aos medicamentos de aquisicdo centralizada (orcamento
nacional), transferéncia de recursos via fundo a fundo (or¢camento regionalizado) e pagamento
de acdes judiciais de R$ 1.032.907.000,00 (Um bilh&o, trinta e dois milhdes e novecentos e sete
mil reais).(SCTIE, 2016, p.111)

Tabela 1 - estratificacdo do orgamento do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica
executado em 2015.

Acéo Total

Orcamento (lei + crédito) R$ 5.867.474.795,00
Orcamento CEAF R$ 4.242.937.096,50
Medicamento oncolégicos* R$ 591.630.698,50
Judicializacdo R$ 1.032.907.000,00

* Orgamento do CEAF utilizado para aquisi¢do centralizada de oito medicamentos antineoplasicos
como parte de apoio a Politica Nacional de Combate e Prevencao do Cancer.

Fonte: Relatorio de Gestdo 2015 da SCTIE, 2016.

Os julgados a seguir tém por objeto fornecimento pelo Estado de farmaco de alto custo
néo padronizado pelo SUS a unico paciente. No primeiro exemplo, o Tribunal Regional Federal
da 22 Regiéo deu provimento do recurso do ente publico, com fundamento no dos “custos dos

direitos” e no “principio do acesso igualitario”. Neste sentido:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DOENCA RARA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO NAO PADRONIZADO.
AUSENCIA DE REGISTRO NA ANVISA. ALTISSIMO CUSTO.
PREVISAO DE INFRACAO PENAL. 1. O agravado, paciente de 29 anos de
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idade, portador de hemoglobindria paroxistica noturna (HPN), pleiteia o
fornecimento do medicamento ECULIZUMAB, cujo nome comercial é
SOLIRIS®, sendo este "medicamento 6rfdo" (que trata de doencas graves e
raras). 2. O referido medicamento ndo se encontra disponivel na Relacdo
Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME, tampouco possui registro
na ANVISA, o que de inicio j& seria um empecilho a determinacéao pelo Poder
Judiciério ao seu fornecimento, nos moldes dos artigos 19-M, 19-P, 19-Q e
19-R e 19-T, todos da Lei n® 8.080/90, além de ir de encontro a orientacdo
firmada no enunciado n° 6 da | Jornada de Direito da Salide, como também as
consideragOes feitas pelo i. Min. Gilmar Mendes no julgamento das
suspensodes de tutela antecipada nos 175 e 178. 3. O art. 12 da Lei 6.360/762,
que dispde sobre a vigilancia sanitaria a que ficam sujeitos os medicamentos,
proibe que os farmacos, inclusive os importados, sejam entregues a consumo
antes do registro e, para tanto, devem os mesmos ser reconhecidos como
seguros e eficazes para o0 uso a que se propdem (art. 16, 11, da Lei 6.360/76) e,
guanto aos importados, deve haver comprovacdo de registro no pais de origem
(art. 18 da Lei 6.360/76). Tal determinacdo pretende resguardar e proteger a
salide dos pacientes, garantindo a seguranca e eficacia do medicamento. 4. A
entrega a consumo de medicamento sem registro no 6rgdo de Vigilancia
Sanitéria constitui infragdo penal prevista no art. 273, § 1°-B, I, do Codigo
Penal, com a gravissima pena de reclusdo de 10 a 15 anos e multa. 5. Se o
Ministério da Salde ndo recomenda a padronizacdo do medicamento, ndo
aprovado pela Anvisa, "que devido as limitagdes de 1 evidéncias de eficécia,
da escassez de dados de seguranca, do alto custo do medicamento™, ndo cabe
ao Judiciario relegar a ndo-recomendacdo e impor a dispensacdo, a custa de
outros tratamentos incluidos em politicas puablicas. 6. Trata-se de
medicamento de altissimo custo, talvez um dos tratamentos mais caros
atualmente, havendo mencéao na inicial do agravo a gastos de milhdes de
reais. Como "'direitos ndo nascem em arvores" (Flavio Galdino) e os
orcamentos sao limitados, a dispensacao de medicamento nao incluido em
politica publica representa a ndo aquisicdo e prestacdo de outros que
atendem melhor as necessidades-possibilidades da sociedade, conforme
0s estudos técnicos dos 0rgaos proprios e, por isso, ja incorporados ao
sistema de salde. Por isso, a ponderacao cabivel é: 'O que esta em jogo é
o direito a vida e a satde de uns versus o direito a vida e a salude de
outros'. 7. O art. 196 da Constituicdo Federal é expresso: "Art. 196. A salde
é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acGes e servicos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo”, mas o acesso universal e igualitario ndo se faz por
decisdes judiciais que assegurem tratamentos individuais de altissimo
custo, sem efetivo reconhecimento de custo-efetividade, em detrimento de
politicas publicas ja insuficientes. 8. Conclui-se que o deferimento de
liminares em casos semelhantes ao presente, beneficiando apenas um
individuo, prejudica a formulacao de politicas pUblicas aptas a englobar
todos os portadores de doencas raras, como também compromete ainda
mais o ja limitado orcamento da Unido. 9. Recurso provido. (AG
00050643720164020000, Luiz Paulo da Silva Aratjo Filho, 7% Turma
Especializada, data de decisdo: 01.08.2016, disponibilizacdo: 26.08.2016 —
grifo nosso)

De outro giro, neste segundo julgado que trata do mesmo medicamento e estado clinico

do paciente a decisdo foi favoravel ao demandante, a saber:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
DIREITO A SAUDE. REGISTRO NA ANVISA. NECESSIDADE DO
FARMACO PARA A SOBREVIDA DO PACIENTE. 1. O direito a satde,
previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal, tem sabidamente status de
direito fundamental, possuindo estreita ligacdo com os direitos a vida e a
dignidade humana. Desse modo, a interpretacdo a se extrair da leitura
harmoniosa da Constituicdo é de que é dever do Estado garantir aos individuos
o direito & vida digna, sendo a salide um bem extremamente essencial para o
alcance deste objetivo. Nesse contexto insere-se o direito ao fornecimento de
medicamentos para o tratamento de doenca, visando proporcionar ao enfermo
a possibilidade de cura ou de melhora a fim de garantir a dignidade de sua
condicdo de vida. 2. O fato de 0 medicamento solicitado ndo possuir registro
na ANVISA, por si s6, ndo constitui 6bice ao seu fornecimento, ainda mais se
considerar que este mesmo 6rgdo permite a importacdo de medicamentos
controlados sem registro no pais por pessoa fisica. 3. N&o cabe ao Judiciario
avaliar se o0 medicamento pleiteado é ou ndo melhor a salide do paciente
do que os demais farmacos existentes no mercado. 4. Havendo prescricao
médica acompanhada de relatorio justificando a necessidade do remédio,
ao Judiciario cumpre o dever de determinar o fornecimento do
medicamento a fim de fazer valer os direitos fundamentais a vida, a saude
e a dignidade humana, os quais merecem interpretacdo e aplicacio
ampla, e ndo restrita. No caso dos autos, embora 0 medicamento possa nao
curar a doenca, certo é que pelo relatério médico apresentado pode-se ter
certeza de que o farmaco é extremamente importante para a sobrevida da
paciente. 5. Ressalta-se que o remédio pleiteado SOLIRIS (ECULIZUMAB)
é liberado e comercializado na Europa e nos Estados Unidos, o que demonstra
a sua seguranca. 6. Agravo provido. (Al 00189386220164030000, Des.
Federal Antonio Cedenho — Tribunal Regional Federal 3% Regido — Terceira
Turma, e-DJF3, data: 03/05/2017 — grifo nosso)

Pelas decisdes supracitadas percebe-se que no judiciario ha decisdes conflitantes que
configuram ofensa ao “principio do acesso igualitario” previsto no art. 196 da CF® e no art. 7,
inciso 1V da Lei n° 8.080/90%°. Isto porque situacdes clinicas idénticas acabam n&o possuindo
igual destino no julgamento. No primeiro julgado o demandante devera se conformar com a
decisdo proferida com grande propriedade. J& no segundo caso a parte autora da acao terd o
acesso ao medicamento a custo do Estado.

Para demonstrar o gasto com farmacos de alto custo por a¢des judiciais vide 0 ANEXO
A — documento 2017NE800863 e 0 ANEXO B — documento 2016NE801751, constando

° Art. 196. A salde ¢ 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 igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecdo e recuperagdo. (BRASIL, 1988)

Art. 7° As acGes e servicos pablicos de satide e os servigos privados contratados ou conveniados que integram o
Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicio
Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: [...] IV - igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos
ou privilégios de qualquer espécie; (BRASIL,1990)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198
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informacodes retiradas do site do Portal da Transparéncia do Governo Federal sobre o pagamento
efetuado pela modalidade de dispensa de licitacdo para cumprimento de decisdes judiciais.

3.7 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF): o impacto do julgamento
do RE 566471/RN e o processo estrutural

O tema que gera tensdo no judiciario é a excessiva judicializacdo da salde no tocante
ao fornecimento de medicamentos de alto custo ndo incluidos nas listas de distribuicdo pelo
SUS, que mediante ac¢des individuais e fundadas no direito subjetivo a sadde as pessoas buscam
no judiciario a tutela do direito, afrontando questdes j& debatidas: a legitimidade democratica,
a escassez dos recursos e a ofensa ao principio da igualdade ao privilegiar poucos em detrimento
da coletividade.(BESSA e AGUIAR, 2017, p. 389)

Conforme ja dito no inicio do capitulo, o direito a saide é reconhecido pelo STF como
um direito pablico subjetivo, que de certa forma legitima a sua judicializacdo devido a forca de
suas decisdes que sdo observadas!! em todo pais por juizes e tribunais. (BESSA e AGUIAR,
2017, p. 383)

Neste cenario, o Supremo Tribunal Federal (STF) nos autos do RE n°566471/RN, com
repercussdo geral reconhecida pds em discussdo a controversia sobre a obrigatoriedade de o
Estado fornecer medicamentos de alto custo ndo incluidos nas listas do SUS. Contudo, houve
no processo a perda superveniente do objeto da acdo, pois 0 medicamento que se exigia foi
incorporado ao SUS, situacdo que nao impediu o Min. Marco Aurélio, pela grande repercussao,
persistir que tematica deveria ser julgada para impor limites a excessiva judicializa¢do da satde
no pais e resolver a controvérsia. (BESSA e AGUIAR, 2017, p. 392)

N&o ha como negar que eventual decisdo a ser proferida no julgamento da controvérsia
do RE 566471/RN tera impacto financeiro e que podera comprometer a execucao de politicas
publicas de satde. Nesse caso, tem-se que essa decisdo e outras envolvendo a judicializacdo e
o direito a satde se apresentam como litigios dificeis e de solu¢des complexas, sendo, portanto,
necessaria a incorporacdo dos processos estruturais para a otimizar a atuagao jurisdicional no

Poder Judiciério.

T Art. 927 do CPC. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; 1l - os enunciados de simula vinculante; 11l - os ac6rddos em incidente de
assuncao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; 1V - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plenario ou do 6rgéo especial aos
quais estiverem vinculados. (BRASIL, 2015)
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Segundo Fiss (2008, p. 761) apud, Didier Jr, Zaneti Jr e Oliveira (2017, p. 48) um dos
primeiros litigios estruturantes aconteceu nos Estados Unidos em 1954, no caso Brown vs.

Board of Education of Topeka, sobre o caso explicam os autores:

A Suprema Corte norte-americana entendeu que era inconstitucional a
admissdo de estudantes em escolas publicas americanas com base hum sistema
de segregacdo racial. Ao determinar a aceitagdo da matricula de estudantes
negros numa escola publica até entdo dedicada a educagdo de pessoas brancas,
a Suprema Corte deu inicio a um processo amplo de mudanca do sistema
publico de educacdo naquele pais, fazendo surgir o que se se chamou de
structural reform. [...] Segundo Fiss, “O Sistema de escolas publicas foi o
sujeito do caso Brown, mas em tempo a reforma estrutural foi alargada para
incluir a policia, prisdes, hospitais de saude mental, instituicdes para pessoas
com retardo mental, abrigos publicos e agéncias de servigo social. Reformas
estruturais alcangaram tdo longe quanto o moderno Estado Burocratico” [...].
(2012, p. 48)

No caso supracitado, a decisdo proferida pela Suprema Corte norte-americana, tornou-
se uma “decisdo estruturante”, cujo fundamentos se expandiram no pais e passaram a ser
adotados em outros casos, bem como o Poder Judiciario daquele do pais passou a adotar amplas
reformas estruturais para atender os objetivos da constituigdo. (DIDIER JR, ZANETI JR e
OLIVEIRA, 2017, p. 48)

No que se refere aos processos estruturais, Lucon apresenta o seguinte conceito:

Tal expresséo designa os processos voltados a tutela de direito cuja atuagdo
ndo se atinge por atos isolados ou por medidas estanques, pelo contrario,
demandam dialogo e cooperacao ao longo de todo o procedimento e a adogao
de medidas flexiveis que podem ser alteradas de acordo com a modificacdo
das circunstancias faticas. (2017, p. 12)

No Brasil, a previsao legal do processo estrutural esta contida no art. 190 do Cddigo

de Processo Civil de 2015, que dispde:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é
licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para
ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus Onus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Conforme acentua Didier Jr et al, (2017, p. 48) uma deciséo estruturante € que almeja
alcancar uma reforma estrutural, em um ente, organizagéo ou institui¢do, tendo como objetivo
a concretizacao de diretos fundamentais, a realizacéo de politicas publicas ou solucionar litigios

complexos. Para tanto Lima (2015, p. 97-98) explica que o “litigio complexo ndo € aquele que
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envolve discussao sobre tese juridica complexa ou sobre muitas questdes de fato, mais sim
aquele que pde em rota de colisdo de maltiplos interesses sociais, todos eles dignos de tutela”.

Nesse Vviés, a controvérsia do RE 566471/RN poderia preencher os aspectos de uma
futura decisao estruturante, pois, (i) diz respeito a concretizacdo de um direito fundamental, o
direito a saude (art. 6° e 196 da CF); (ii) invade a esfera de politicas publicas de medicamentos;
e (iii) é um litigio complexo em que a colisdo de multiplos interesses sociais e a corroborar com
isso 0 tema serd julgado pela mais alta corte judicial do pais e esta pautado sob a sistematica do
regime de repercussdo geral, nos termos do art. 1.035, § 1° do Codigo de Processo Civil, que

dispoe:

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, nédo
conhecerd do recurso extraordinario quando a questdo constitucional nele
versada ndo tiver repercussao geral, nos termos deste artigo. § 12 Para efeito
de repercussdo geral, serd considerada a existéncia ou ndo de questdes
relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico que
ultrapassem os interesses subjetivos do processo. (BRASIL, 2015)

Por ter um carater instrumental, o processo tem o dever de observar as necessidades do
direito material postulado em Juizo, ou seja, a possibilidade de adapta-lo a controvérsia, a firme
de evitar que se torne uma decisao ineficaz. Isto porque, ndo é possivel formar um tnico modelo
de processo a satisfazer todos dos direitos, pois, uma decisdo que esteja limitada ao regramento
processual tradicional ndo se torna capaz de legitimar a decisdo do julgador aonde se exige a
participacdo da sociedade. (LUCON, 2017, p.13)

Para Lucon (2017, p. 13) utilizando o processo estrutural o magistrado fica legitimado
a decidir sobre politicas publicas, pois nele ha maior participacdo das partes e da sociedade, 0s
quais podem fornecer informacdes mais concretas e atuais sobre as politicas ja implantadas ou
a receita orcamentaria existente para aferir os limites da medida judicial.

Dessa forma, Lucon conclui o raciocinio:

[...] o Poder Judiciério ndo pode inviabilizar as atividades da administracéo,
por isso, indispensavel que toda a decisdo judicial nessa matéria seja
informada sobre eventuais programas da administracdo para a politica publica
em questdo e sobre a receita orgamentaria disponivel. (2017, p. 14)

Com isto, permite-se dizer que nos processos estruturais sempre ha a necessidade de
colaboragéo das partes envolvidas e da sociedade, priorizado o dialogo continuo entre elas e 0
juiz que julgara a controvérsia, uma vez que o processo estrutural exige solucfes prospectivas,

ou seja, com visdo voltada os efeitos futuros daquela decisdo, e para isso 0 magistrado necessita
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ter em méos informac@es técnicas sobre as especificidades do objeto da acdo, que vai além das
normas juridicas para formacao de seu convencimento. (LUCON, 2017, p. 14-15)
Segundo Lucon (2017, p. 14) o processo estrutural esta interligado com o principio da

colaboracéo contido no art. 6 do Cadigo de Processo Civil de 2015, dispde:

Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. (BRASIL,
2015)

Desse modo, no processo estrutural constitui-se a espécie de “contraditorio ampliado”
identificado pela participacdo social (partes, interessados e a sociedade) no litigio, exigindo o
dialogo e colaboracao. Isto possibilita que 0 magistrado possua elementos mais suficientes para
0 seu convencimento, bem como atribui maior legitimidade a sua decis&o judicial. S&o alguns
exemplos de participagdo social no processo estrutural: a realizacdo de audiéncias publicas
sobre a controvérsia e a participagdo do amicus curie'? (LUCON, 2017, p. 15).

Por derradeiro, segundo Lucon (2017, p. 15) em um determinado o processo estrutural
do exige do julgador que profira decisbes bem fundamentadas, fala-se para tanto, em “atividade
de justificagdo complexa”, pois, caso contrario, a decisdo tornar-se arbitraria e maculada pelo

subjetivismo.

12 Art. 138 do CPC. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das
partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacéo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo
ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagéo.
(BRASIL, 2015)
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho tem como objetivo a reflexdo sobre o direito fundamental a satde
e a judicializacdo da satde publica no Brasil sem a intencdo de exaurir o tema. Desse modo,
conclui-se que:

O direito a saude é um direito fundamental social que pertence a segunda geracéo de
direitos, que teve seu nascimento no Século XX da passagem do Estado Liberal para o Estado
Social de Direito. A satde é um bem juridico essencial & pessoa humana e sua protecdo confere
dignidade a pessoa, pois, hoje em dia, a satide ndo se restringe a auséncia de enfermidades, mas
abrange o completo bem-estar fisico, mental e social do individuo, estando ligada a outros
fatores determinantes a sua preservacdo, como uma boa alimentacdo, moradia, saneamento
basico, meio ambiente, trabalho, renda, educacédo, transporte, lazer e 0 acesso aos bens e
servicos essenciais. No ambito internacional a salide se destacou com a criacdo da OMS e OIT,
e pela previsdo em documentos que lhe conferiu reconhecimento internacional, sendo alguns
deles: a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direito
Econbmicos, Sociais e Culturais.

No Brasil, a Constituicdo de 1934 teve papel importante no primeiro passo a insercdo
dos direitos sociais e do direito & saude, inclusive fez mencéo a sua protecdo no art. 10, Il da
CF/34, atribuindo competéncia a Unido e aos Estados para o “cuidado da satde, da assisténcia
pablica e zelar pela aplicagdo das leis sociais”. Todavia, a partir da Constitui¢ao de 1988 ¢ que
o direito a saude ganhou ampla protecdo social no pais, uma vez que a Lei-Maior a inseriu como
um direito fundamental social no art. 6°, atribuindo-lhe aplicacdo imediata no art. 5°, paragrafo
unico, bem como determinou no art. 196 que a satde ¢ “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 igualitario” as agdes e servigos para sua “promogao,
protecao e recuperagdo”. E para dar execugdo a protecao desse direito, a Constituicao de 1988
criou o Sistema Unico de Salde (SUS) constituido pelas agbes e servicos plblicos de salde
promovidos pelo Estado no ambito das esferas publicas: Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, e tudo isso sob a sistematica da Seguridade Social.

Nesse passo, 0 acesso universal impde que os servicos de salde devem ser prestados
atodos sem distingdes, e deve ser igualitario, pois ndo admite atendimento privilegiado, ou seja,
que pessoas em situagoes clinicas idénticas devem receber igual tratamento. Para atender a esses
principios da saude, o direito a satde deve ser concretizado mediante a execucdo de politicas

publicas, ou seja, pela acdo precipua da Administracdo para concretizacdo do direito a saude
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para que possa atender com isonomia interesses individuais ao promover agdes coletivas,
atendendo as prioridades por intermédio de escolhas técnicas e acompanhadas pelo juizo de
oportunidade e conveniéncia do Poder Publico.

Diante dos gastos que envolve a efetivacdo dos direitos, sobretudo o direito a saude,
seja por politicas publicas, ou mais custosa, pela conjuntura atual da judicializacdo, tem-se que
todos os direitos fundamentais sdo custosos, sejam eles direitos individuais da primeira geragéo
ou sociais da segunda geracao, todos exigem prestacdes positivas do Estado, pois se ha um
litigio, as pessoas recorrem ao Poder Judiciario para soluciona-lo, o qual se torna uma estrutura
custosa que atende as demandas judiciais. Para melhor demonstrar essa realidade o Judiciério
em 2016 somou uma despesa total de R$ 84,8 bilhdes de reais na administracdo da justica e 0
custo mensal de R$ 411,73 por habitante, conforme o relatorio Justicaem Numeros do Conselho
Nacional de Justica. Por esse raciocinio afasta-se por completa a classica distin¢éo de direitos
negativos e positivos, uma vez que enquanto todos eles necessitarem da atuacdo do judiciario
serdo positivos e prestacionais, inclusive os de liberdades.

Dessa forma os custos das instituices estdo longe de serem pequenos e os aplicadores
do Direito ndo devem despreza-los, pois, sdo muitos que utilizam das normas constitucionais
para conferir uma eficécia irrestrita aos direitos. E isto ja foi visto em muitos julgados do STF,
que sustentavam a tese de que o interesse financeiro era secundario como critério a justificar a
sobreposicao do direito a satde em lides individuais. Essa compara¢do ndo se satisfaz, pois, 0s
direitos necessitam das possibilidades orcamentarias concretas para serem efetivados.

O direito a saude e todos os outros direitos dependem dos limites materiais do Estado,
pOois 0s recursos sao escassos, colocando o agente publico a fazer escolhas que muitas vezes a
escolha de uma opgdo causara o sacrificio de outras. Trata-se de escolhas tragicas instituidas
pela escassez dos recursos financeiros publicos que impede a realizacdo das finalidades sociais
do estado. Se os recursos publicos realmente fossem infinitos a nenhum dos entes pablicos
(Unido, Estados, DF e Municipios) necessitaria de propostas orcamentéarias, gastasse o dinheiro
publico como quiser! Conscientizar-se sobre os custos dos direitos também é impor limites aos
poderes publicos e aos aplicadores do Direito.

Feitas essas consideracdes sobre o direito & salde e 0s custos dos direitos chegamos as
conclusdes a respeito da judicializacdo da satde publica no Brasil.

A judicializacdo da saude publica no pais revela a postura da sociedade de buscar no
judiciario a tutela do direito a satde, o que a principio ndo ha grandes problemas, pois, com a

redemocratizacdo do pais, o judiciario se fortaleceu e ganhou maior credibilidade para a
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sociedade na busca da justica, somando-se a isto a forte tendéncia da Constituicdo de 1988 de
transformar a politica em direito.

Neste cenario, a situacdo gera tensdo a partir do ponto em que a judicializacdo comeca
a colidir com temas tais como: reserva do possivel; minimo existencial; legitimidade; separacédo
dos poderes; ativismo judicial, controle judicial de politicas publicas; a protecdo de direitos
individuais em detrimento da coletividade; ofensa ao principio da igualdade.

Observou-se que o relatério “Judicializa¢ao da saude no Brasil: dados e experiéncia”
do CNJ ao analisar processos de seis tribunais identificou a predominéncia: (i) do aspecto
curativo; (ii) das demandas individuais (microlitigacdo) (iii) deferimento de tutelas antecipadas
e confirmacéo pelo tribunal (iv) ndo observancia as conclusdes de audiéncia publica do STF
(vi) ndo observéancia as recomendacbes do CNJ de como lidar com a judicializa¢do da salude
publica. Percebe-se por essas constatacdes a postura peculiar jurisdicional que faz agravar ainda
mais o problema da demasiada judicializacdo da satde no pais.

Aqui o magistrado ao enfrentar as demandas individuais, por sua formacéo € preparado
para julgar os casos concretos (micro justica), ou seja, de aplicar a lei, ndo possui conhecimentos
técnico e cientificos sobre o objeto e que pela atual participacéo social e de instrucdo probatdria
ndo sdo suficientes para saciar temas complexos, e por isso torna suscetivel ao ativismo judicial,
sobretudo por se sensibilizam aos fatos, o que Ihe projeta uma postura proativa ao interpretar a
constituicdo ao proferir a decisdo judicial, por exemplo para a concesséo ou nao de determinado
medicamento.

Em relacéo ao controle de politicas publicas de saude pelo judiciario ndo ha ofensa ao
principio da separacao dos poderes, pois, 0 polémico tema ja foi apreciado pelo STF na ADPF
n® 45 MC/DF a qual sustentou diante da inércia dos poderes legitimados pela representacdo
popular no cumprimento da Lei-Maior, confere-se ao judiciario a possibilidade de intervencao,
cuja legitimidade é constitucional.

Na judicializacdo da saude sdao confrontadas duas teses de grande debate no judiciéario,
trata-se da Reserva do Possivel e do Minimo Existencial, os quais tragam uma luta frequente
nos tribunais, de um lado o Estado alegando a reserva alegando a insuficiéncia de recursos para
atender o pleito judicial sem prejuizo da coletividade e de outro, o individuo postulando
condi¢des minimas de subsisténcia. Ao apreciar o conflito de teses 0 magistrado deve se pautar
nas provas oferecidas por ambas as partes, pois, se 0 Estado ndo conseguir comprovar a reserva,
ou seja, a afetacdo aos recursos publicos a tese ndo merece guarida, e ao decidir sobre 0 minimo

também se subentende que sdo necessarios indicios minimos de prova para a consubstancie.
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No tocante ao ajuizamento de demandas individuais para concessédo de medicamentos
de alto custo ndo incorporados as listas dos SUS, pela grande divergéncia de decisdes nos
tribunais ha ofensa ao principio do acesso e financiamento igualitario a satde, pois, ha situacdes
clinicas idénticas que ao serem julgadas pelos tribunais a uma pessoa é proferida uma decisdo
favorével e a outra ndo. O tema, como j& foi visto é de maxima complexidade, tanto é que foi
reconhecida a repercusséo geral no RE n° 566471/RN no STF por ser considerada a questéo
relevante do ponto de vista econémico, politico, social e juridico que ultrapassa 0s interesses
subjetivos do processo, cuja decisdo final do STF tera efeitos sistémicos para com a questdo da
judicializagdo da saude no Brasil.

Propde-se, portanto, para solugdo da judicializacdo da satde no Brasil a incorporacéao
do processo estrutural pelos juizes e tribunais, para possibilitar maior participacdo partes, de
interessados e da sociedade em litigios complexos que versam a respeito do direito a sadde e da
concretizacao de politicas publicas de salde, sobretudo a incorporacao pelo STF ao julgar o RE
n°566471/RN que poderia preencher os aspectos de uma decisao estruturante, pois, (i) reporta-
se a concretizacdo de direito fundamental, o direito a satde (art. 6° e 196 da CF); (ii) invade a
esfera de politicas publicas de medicamentos; e (iii) € um litigio complexo em que ha colisdo
de maltiplos interesses sociais, que se justifica por ter sido reconhecida a sua repercussao geral,
nos termos do art. 1.035, § 1° do Codigo de Processo Civil.

Portanto, os temas com repercussao geral do Supremo Tribunal Federal (STF) possui
potencial de definir decisGes estruturantes que imponha aos juizes e tribunais a observancia de
elementos do processo estrutura, dentre principais: amicus curie, audiéncias publicas, dialogo
continuo entre partes e o juiz, contraditério ampliado, decisdes prospectivas, a por fim ou

minimizar a excessiva judicializacdo da satde.
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SEM EMENDA

3 - Despesas Correntes Grupo de Despesa: 3 - Outras Despesas Correntes
90 - Aplic. Diretas (Gastos Diretos do Governo Federal)

30 - MATERIAL DE CONSUMO
25000042000201764
DISPENSA DE LICITACAO

ART24/04 LEI 8666/93

Inciso: 04 Amparo: LEI 8666

Quantidade
6.362

Valor Unitario (R$)
21.317,59

Valor Total (R$) Descrigao

135.622.538,30 6362,00000 FRASCO 30,00 ML ECULIZUMABE,
CONCENTRAGAO 10 MG/ML, FORMA FARMACEUTICA
SOLUGAO INJETAVEL MARCA: SOLIRIS ITEM DO PROCESSO:
00001 ITEM DE MATERIAL: 000368694

DOCUMENTOS RELACIONADOS

Fonte 1 - Portal da Transparéncia do Governo Federal, 2017.
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Detalhamento Diario das Despesas
Detalhamento do documento: 2016NE801751

DADOS BASICOS

Fase:
Documento:
Data:
Tipo de Empenho:
Orgéo Superi

Orgéo / Entidade Vinculada:
Unidade Gestora Emitente:
Gestao:

Favorecido:

Valor:

Empenho

2016NE801751 Tipo de Documento: Nota de Empenho (NE)
04/08/2016

GLOBAL Espécie de Empenho: Original

36000 - MINISTERIO DA SAUDE

36901 - FUNDO NACIONAL DE SAUDE

250005 - DEPARTAMENTO DE LOGISTICA EM SAUDE - DLOG
00001 - TESOURO NACIONAL

EX2590113 - MULTICARE

R$ 1.231.297,56

DADOS DETALHADOS

Observacdo do Documento:

Esfera:

Grupo da Fonte de Recursos:
Fonte de Recursos:
Unidade Or¢amentaria:
Funcional Programatica
Fungdo:
Subfuncio:
Programa:

Acdo:

Subtitulo (localizador):

Plano Orgamentario - PO:

Categoria de Despesa:
Modalidade de Aplicacdo:
Elemento de Despesa:
Processo N°:

Modalidade de Licitagdo:

Referéncia da Dispensa ou
Inexigibilidade:

N° Convénio / Contrato de

Repasse / Termo de Parceria /

Outros:

Detalhamento do Gasto

Subitem da Despesa

9 - MATERIAL FARMACOLOGICO

ATENDER DESPESAS COM SENTENCA JUDICIAL. PACIENTE: MARIA DA PENHA DE OLIVEIRA PROC ORIGEM: 2016D100644

2 - ORCAMENTO DE SEGURIDADE  Tipo de Crédito: A - INICIAL (LOA)
SOCIAL

1 - RECURSOS DO TESOURQ - EXERCICIO CORRENTE
88 - REMUNERACAO DAS DISPONIB. DO TESOURO NACIONAL
36901 - FUNDO NACIONAL DE SAUDE

10 - SAUDE
303 - SUPORTE PROFILATICO E TERAPEUTICO
2015 - FORTALECIMENTO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

4705 - APOIO FINANCEIRO PARA AQUISICAO E
DISTRIBUICAO DE MEDICAMENTOS DO COMPONENTE
ESPECIALIZADO DA ASSISTENCIA FARMACEUTICA

Linguagem Cidada: Excepcionais

0001 - APOIO FINANCEIRO PARA AQUISICAO E DISTRIBUICAO DE MEDICAMENTOS DO COMPONENTE ESPECIALIZADO DA
ASSISTENCIA FARMACEUTICA - NACIONAL

0000 - APOIO FINANCEIRO PARA AQUISICAO E Autor da Emenda: SEM EMENDA

DISTRIBUICAO DE MEDICAMENTOS DO COMPONENTE
ESPECIALIZADO DA ASSISTENCIA FARMACEUTICA

3 - Despesas Correntes Grupo de Despesa: 3 - Outras Despesas Correntes
90 - Aplic. Diretas (Gastos Diretos do Governo Federal)

30 - MATERIAL DE CONSUMO
25000088180201640
DISPENSA DE LICITACAO

ART24/04 LEI 8666/93

Inciso: 04 Amparo: LEI 8666

Quantidade Valor Unitario (R$)
56 21.987,45

Valor Total (R$) Descricao

1.231.297,56 56,00000 FRASCO 30,00 ML ECULIZUMABE, CONCENTRACAO
10 MG/ML, FORMA FARMACEUTICA SOLUCAO INJETAVEL
MARCA: SOLIRIS ITEM DO PROCESSO: 00001 ITEM DE
MATERIAL: 000368694

DOCUMENTOS RELACIONADOS

Fonte 2 - Portal da Transparéncia do Governo Federal, 2017.
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