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Resumo

A judicializacdo de demandas referentes a prestacéo de servicos publicos de satde
é um fenbmeno que vem se tornando cada vez mais comum na sociedade brasileira. A
escassez de recursos publicos para a garantia do direito de acesso aos servigos de saude vem,
cada vez mais, levando aqueles que dependem de tais servicos a se socorrerem da intervencao
do Poder Judiciario para a garantia de seus direitos fundamentais preconizados na
Constituicao Federal.

Por outro lado, os administradores responsaveis pela gestdo das politicas publicas
de salude enfrentam - em um cenario de escassez de seus recursos — dificuldades crescentes em
atender as ordens judiciais e as necessidades apresentadas pela populacdo, bem como em fazer
com que os recursos restantes redundem em um atendimento eficaz para tais demandas.

Em meio a tal contradicdo, encontra-se o Poder Judiciario com a incumbéncia de
decidir, em sede de demandas individuais e coletivas, o direito aplicavel a cada caso.

Na presente discussdo, posicionamentos e formulagdes tedricas apontam para
diversas direcOes, seja defendendo a autonomia da Administracdo frente ao Judiciario ou
defendendo a inafastabilidade do controle jurisdicional, seja defendendo a protecdo de
interesses coletivos frente a interesses individuais, seja defendendo a dignidade da pessoa
humana e o respeito ao minimo existencial.

Nesse contexto, diversos académicos e magistrados abordam o tema conforme
suas convicgdes sobre o direito aplicavel a tais casos, buscando-se sempre um meio-termo
entre a protecdo de direitos fundamentais individuais, direitos fundamentais coletivos e as

prerrogativas da Administracdo Publica.

Palavras-Chave: Direitos Fundamentais, Saude, Judicializacdo de Politicas

Publicas, Direito Constitucional



Abstract

The proposing of lawsuits about the provision of public health services is a
phenomenon which has been becoming increasingly common in brazilian society. The
scarcity of public resources to ensure the right to access public health services has been, more
and more often, making those which depend on such services for their own survival to require
the Judiciary's intervention in order to ensure of fundamental rights ensured by the
Federation's Constitution.

On the other hand, the managers of the public health policies face — in a scarce
resources picture — increasing challenges in order to attend the judicial orders and the needs
presented by the general population, as well as turning the remaining financial resources in an
effective service to attend such requirements.

Amid such contradiction, the Judicial Power finds itself with the obligation of
deciding, both in the singular and in the collective demands, the law which should be applied
to each case.

In the present discussion, theoretical positioning and formulations point towards
many directions, either defending the autonomy of the public administration in relation to the
judiciary or defending impossibility of denial of the jurisdiction decision, in times defending
the need to protect collective rights against individual rights, or in other times defended the
human dignity and the respect of the existential minimum.

In this context, many lecturers and magistrates approach the subject according to
their own convictions about the applicable law to such cases, looking for a middle ground
between the protection of the individual fundamental rights, the collective fundamental rights
and the publica administration's attributions.

Key Words: Fundamental Rights, Health, Public Policy Adjudication,
Constitutional Law.
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Introducéo

A protecdo de direitos fundamentais € um tema central na sociedade ocidental
contemporanea. Historicamente, diversas sociedades tinham determinados bens de caréater
juridico, moral, social e religioso que constituiam condic¢des de cidadania e de humanidade em
Seus meios.

Ja na ldade Moderna, entendida como o periodo entre a queda do Império
Romano do Oriente e a Revolugdo Francesa, surgiram alguns marcos historicos dos direitos
fundamentais, como a Petition of Rights (1628) e a Bill of Rights (1689) na Inglaterra e,
posteriormente, culminariam com o aumento da preocupacdo com 0 tema 0 que veio a
redundar na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), documento
fundamental da Revolucdo Francesa de alcance universal.

Em breve sintese, os direitos fundamentais eram entendidos — em um primeiro
momento — como liberdades minimas do individuo. Tal entendimento foi sendo ampliado,
visando a garantia a dignidade e a servigcos minimos, chegando a paradigmas como o do
Welfare State, onde o Estado era agente garantidor ndo s de direitos e liberdades individuais,
mas também da prestacdo de diversos servigos considerados essenciais, como 0s servicos de
educacéo e saude.

Apds a implementacdo desse panorama em diversos paises do mundo, foi
percebido que a garantia de determinados direitos encontrava 6bice na limitagdo dos recursos
estatais. Tais dificuldades acabavam gerando situacbes em que a prestacdo de servigos
essenciais acabava por desbalancear o orcamento estatal, uma vez que a demanda por tais
recursos superava a capacidade financeira e orcamentaria para a sua prestacao.

Uma questdo que leva a diversas controvérsias nesse cenario diz respeito a
garantia ao acesso a servigcos de saude. A garantia deste direito, consagrado também no
ordenamento juridico brasileiro (Constituicdo Federa, art. 6° e 196), contrasta muitas vezes
com a escassez de recursos estatais e a impossibilidade de atendimento geral da demanda
apesentada pela populacao.

No Brasil, em um contexto, que se estende até os dias de hoje, a judicializagdo de
politicas publicas de saude assume um papel de destaque na protecdo de direitos
fundamentais. Cada vez mais, demandas que visam a garantia do direito ao acesso aos
servigos de saude necessitam de intervencdo judicial para sua concretizagéo.

Sobre tais demandas, diversos posicionamentos tedricos vém sendo formulados e

desconstruidos com o passar do tempo. Em defesa da populacdo que necessita de tais servigos



para a sua sobrevivéncia, muitos entendimentos suscitam a necessidade de intervengéo judicial
a fim de garantir a efetivacdo de direitos fundamentais, alegando a necessidade de observar-se
a protecao ao que se convencionou chamar de “minimo existencial”.

Tais posicionamentos foram aos poucos sendo consagrados e divulgados,
motivando diversas decisdes em casos concretos. Nessas decisdes, muitas linhas teoricas
defendiam a necessidade de atuacdo jurisdicional a fim de garantir a protecdo a direitos
fundamentais, ndo podendo o Poder Judiciario omitir-se frente a violacao de tais direitos, sob
pena de ser acusado de indiferenca e omiss&o.

Em sentido contrério, outras vertentes defendem que a judicializacdo de demandas
em sede de politicas pablicas de satde violam o principio da separacdo de poderes, alegando
que o Poder Judiciario ndo possui legitimidade para intervencéo em atividades de competéncia
da Administracéo Publica.

Tais vertentes alegam que as demandas judiciais individuais referentes a servicos
de saude geram gastos excessivos que devem ser assumidos pelo Estado e acabam
prejudicando o planejamento publico o que pode levar a prejuizos ainda maiores para a
coletividade, uma vez que o cumprimento de decisbes judiciais individuais leva a uma
realocacdo ndo planejada de recursos publicos.

Nesse mesmo sentido, h& posicionamentos que defendem que a demanda judicial
por servigos que devem ser prestados mediante acesso as politicas publicas estatais acabam
por levar ao desequilibrio as finangas estatais, uma vez que o planejamento do or¢camento
publico é prejudicado por demandas extraordinarias e ordens judiciais de carater imperativo,
que acabam por alocar recursos na contramao do planejamento realizado pela Administracéo
Pablica. Nesse sentido, importante salientar o argumento que a judicializagdo em sede de
damanda individual acaba por ferir direitos de ordem coletiva, uma vez que recursos escassos
que deveriam ser alocados em favor da coletividade acabam por ser revertidos em favor de um
unico individuo.

Um outro argumento que deve ser levado em conta € aquele que afirma que a
judicializacdo de demandas de satde colocam sob o crivo do Poder Judicidrio matéria de
responsabilidade do Poder Executivo. De certo, se confirmada tal hipdtese, haveria uma
violacéo a separacdo entre os poderes, que constitui clausula pétrea, conforme estabelecido na
Constituicdo Federal (art. 60, § 4°, 111).

E importante lembrar, ainda, o surgimento recente de diversos posicionamentos
doutrinarios contrarios ao ativismo judicial na garantia de direitos fundamentais quanto tal

prestacdo jurisdicional implica na interferéncia do Poder Judiciario em atividades tipicamente



realizadas pelo Poder Executivo. Como mencionado, tais posicionamentos utilizam como
ponto angular a necessidade de se levar a escassez dos recursos publicos e o respeito a
separacao de poderes como fatores preponderantes para a decisao nos casos concretos.

Entretanto, a tais argumentos contrapde-se um entendimento que vem sendo
repetido pela jurisprudéncia, que alega que a inafastabilidade da jurisdicdo ndo admite que
seja vedado ao Judiciario a analise de caso concreto que indique, no plano individual ou
coletivo, lesdo a direito fundamental. Por essa linha de argumentacéo, ndo seria possivel a
negativa de prestacdo jurisdicional se uma violacéo a direito for apresentada ao Judiciério, sob
pena de esvaziamento de sua competéncia constitucional (CF, art. 5°, XXXV).

Contextualizando os argumentos levantados nas diversas vertentes, cabe ao
julgador das demandas de saude determinar o direito aplicavel, visando proteger direitos
individuais e coletivos, em particular o direito fundamental de acesso aos servicos de salde e,
resguardando, a0 mesmo tempo, a independéncia da Administracdo Publica, fazendo valer o
disposto na Constituicdo Federal e a legislagcdo em vigor.

O maior desafio a ser superado parece, em um primeiro momento, ser a
dificuldade em encontrar-se um ponto de equilibrio, sem chegar ao extremo de um Estado
desgovernado, com a competéncia administrativa exercida pelo Judiciério e, por outro, sem
faltar com o respeito aos direitos sociais fundamentais, garantidores da dignidade da pessoa
humana.

Assim, frente aos aspectos expostos, buscaremos no presente trabalho ndo
encontrar uma resposta correta e definitiva para as questdes suscitadas, mas sim a analise dos
argumentos normalmente trazidos pela doutrina e pela jurisprudéncia para lastreamento do

processo de decisdo de casos de demanda de saude em sede individual e coletiva.
Capitulo I — Do Direito a Saude

Antes de discutirmos a judicializagdo das demandas no plano da saude vamos,
primeiramente, realizar uma breve analise do direito a salde no ordenamento juridico
brasileiro.

1.1. Do Direito a Saude Como Um Direito Fundamental

A salde é considerada um direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro.

A Carta de 1988, em seu artigo 6°, caput, enumera o direito a sade como um direito social de



todos os cidadéos brasileiros.
De fato, com ampla atencéo e tutela constitucional, a doutrina vem apresentando a
ideia de que “com o adento da Constituicdo de 1988 e das intensas reivindicacdes do

movimento sanitario, a sade alcanca seu lugar como um direito fundamental”*

, ocupando um
lugar de destaque dentre os direitos garantidos pela Constituicao.

Se, por um lado, vemos uma classificagdo constitucional clara quanto ao carater
social do direito a salde, temos também a defesa doutrinaria de que tal direito possui um
carater de direito ptblico subjetivo®. Ou seja, para diversos doutrinadores, a satde seria um
direito que — apesar de publico — poderia ser demandado individualmente do Estado perante o
Judiciario a fim de garantir a subjetivacdo de direitos fundamentais. Nesse sentido, o direito
de acesso aos servicos de saude teria como imperativo a prestacdo positiva do Estado na
concretizacdo desses servicos®. A abrangéncia da exigibilidade de tal direito é controversa, e
sera abordada com maior profundidade posteriormente.

A Constituicdo Federal tutela o direito a satde, em secdo propria e em meio aos
direitos sociais, proclamando-o como um direito de todos e dever do Estado. No artigo 196 da
Constituicdo, € determinado o dever de concretizacdo de tal direito mediante politicas publicas
sociais e econémicas, garantindo o acesso universal e igualitario para a sua protecao.

Em atencdo ao tema de direitos fundamentais, € importante observarmos o
conteudo produzido por Robert Alexy, que em sua obra discorre sobre a teoria dos direitos
fundamentais no contexto da sociedade alemd. Em Teoria dos Direitos Fundamentais, o
doutrinador constréi uma questdo que gira em torno da atribuicdo de carater fundamental as
normas da Constituicio Alema* e, em um primeiro momento, adota como critério para
determinacdo do carater fundamental das normas a sua especificacdo na redacédo
constitucional, desde que atendido o critério normativo formal quanto ao modo de producéo
da norma. Assim, por esse raciocinio, uma norma somente poderia ser caracterizada como
norma fundamental em um ordenamento juridico se a Constituicdo assim a caracterizasse
expressamente.

Entretanto, logo se vé que tal critério ndo pode ser sustentado, uma vez que ndo
contempla a existéncia de normas fundamentais atribuidas, aquelas normas que derivam do

enunciado normativo, porém ndo o integram expressamente. Tais normas, por versarem sobre

1 ASENSI, Felipe et al. Direito Sanitario. Rio de Janeiro: Campus Juridico, 2011, p. 17.

2 DUARTE, Clarice Seixas. O Duplo Regime Juridico do Direito a Saide na Constituicdo Federal de 1988:
direito fundamental de carater social e direito pablico subjetivo. Fortaleza: Pensar, v. 17, 2012, p. 420-451.

3 ASENSI, Felipe et al. Direito Sanitario. Rio de Janeiro: Campus Juridico, 2011, p. 18.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 65-84



direitos fundamentais, ndo poderiam ser desprezadas enquanto direitos fundamentais
propriamente ditos. Pelo exposto as normas fundamentais, em carater amplo, sdo assim

descritas®:

“Uma definigdo geral sustenta que normas de direitos fundamentais sdo todas
as normas para as quais existe a possibilidade de uma correta fundamentagéo
referidas a direitos fundamentais. Para a normas diretamente estabelecidas

normalmente é suficiente uma referéncia ao texto constitucional”

Vemos que na fala do autor, além das normas estabelecidas pela Constituicdo, sdo
consideradas também as normas fundamentais atribuidas, que ndo sdo expressas no texto
constitucional, mas que podem ser corretamente fundamentadas em normas referentes a
direitos fundamentais®.

Nesse sentido, a definicdo de normas de carater fundamental, seja a norma
instituida pela Constituicdo ou norma atribuida, é dada em trés niveis: pelo critério de
autoridade, critério formal e critério de fundamentacéo correta.

Para Alexy’, o critério de autoridade é atendido pela legitimidade daquele que
instituiu o enunciado normativo. Ou seja, para uma norma poder ser considerada de direito
fundamental, deve ser estabelecida pela autoridade legislativa competente para tal.

Em um segundo nivel, o critério formal de positivacdo deve ser atendido para
instituir um enunciado normativo. Para tal, os enunciados de direitos fundamentais devem
atender a critérios formais especificos, especificados pelos procedimentos estabelecidos pelo
ordenamento juridico, sendo o principal critério o reconhecimento do direito fundamental
como tal pela Constituicdo vigente.

Por fim, o critério de fundamentacdo estabelece que uma norma, para ser
considerada norma de direito fundamental, deve ser corretamente fundamentada pelas normas
de direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo. Nesse sentido, as normas diretamente
estabelecidas sdo consideradas normas de direito fundamental enquanto as normas derivadas
devem ser corretamente fundamentadas nas normas fundamentais expressamente estabelecidas
pela Constituicéo.

Assim, um direito que seja constitucionalmente consagrado como fundamental

sera considerado como tal, desde que atendidos os critérios de autoridade, formalidade e

5 Ibidem, p. 76.
6 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 82 e 83.
7 Ibidem, p. 76 e 77.



fundamentacdo, ndo sendo excluidas aquelas normas atribuidas cuja fundamentacdo é dada
com base em dispositivo que verse sobre direitos fundamentais.

O direito a saude, nesse prisma, por ser legitimado por previsdo constitucional
expressa, seria considerado um direito altamente abstrato e de maior relevancia®, motivo pelo
qual recebe atencdo especial em nosso ordenamento juridico, sendo previsto como direito
fundamental em secédo propria na Constituicdo Federal.

No contexto da discussdo sobre direitos fundamentais no Brasil, 0 Supremo
Tribunal Federal em diversas vezes ja foi suscitado a fim de manifestar-se sobre violagdes a
direitos fundamentais e, embora em nenhum momento tenha fixado defini¢do jurisprudencial
de um rol exaustivo de direitos fundamentais ou mesmo de um requisito material para a
classificacdo dos mesmos, amplo contetdo decisorio ja foi proferido sobre o assunto.

A despeito de ndo haver sacramentado uma doutrina especifica para ser seguida
para a determinacdo de critério material para que um direito seja declarado como
fundamental, alguns critérios materiais ja foram expressos para a elevacdo de um direito ao
status de direito fundamental, além dos critérios formais estabelecidos por previsdo especifica
na Constituicdo. Nesse aspecto, o Supremo Tribunal j& se manifestou no sentido de que pode-
se usar como critério para a classificagdo de um direito como fundamental o critério de
historicidade dos direitos, bem como de preservacdo da seguranca juridica das relagdes
sociais®.

Embora o0 acesso aos servicos de saude ndo se enquadre nas hipoteses
mencionadas, ndo se considera prejudicado o seu reconhecimento como direito fundamental.
Isto porque, conforme j& mencionado, o direito ao acesso a servicos de salde possui previsao
constitucional explicito como direito fundamental nos art. 6° e 196 da Constituicéo.

Nesse sentido, a doutrina também considera que o direito ao acesso aos servigos
de salde possui carater materialmente fundamental, posto que é norma que faz referéncia a
prerrogativa garantida pela Constituicdo que visa a preservacdo da vida e do bem-estar do
individuo. Dessa premissa decorre a sua integracdo ao espectro de protecdo do principio da
dignidade da pessoa humana, uma vez que 0 acesso aos servi¢os de saude € instrumento

essencial a garantia do minimo essencial a vida digna. Nesse sentido, cabe frisar os dizeres de

8 CIARLINI, Alvaro Luis de Araujo. O Direito a Salde Entre os Paradigmas Substanciais e
Procedimentais da Constituicdo. UnB, 2008, p. 156

9 STF - ADI: 939 DF, Relator: SYDNEY SANCHES, Data de Julgamento: 15/12/1993, TRIBUNAL PLENO,
Data de Publicagdo: DJ 18-03-1994 PP-05165 EMENT VOL-01737-02 PP-00160 RTJ VOL-00151-03 PP-
00755. Voto do Ministro Celso de Mello e lImar Galvéo.



Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos™’:

“Q principio da dignidade da pessoa humana identifica um espago de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no
mundo. E um respeito a criagdo, independentemente da crenca que se professe
guanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores
do espirito como com as condigBes materiais de subsisténcia. Ndo tem sido
singelo, todavia, o esforco para permitir que o principio transite de uma
dimensdo ética e abstrata para as motivagoes racionais e fundamentadas das
decisBes judiciais. Partindo da premissa anteriormente estabelecida de que os
principios, a despeito de sua indeterminacdo a partir de um certo ponto,
possuem um nicleo no qual operam como regras, tem-se sustentado que, no
tocante ao principio da dignidade da pessoa humana, esse nicleo é
representado pelo minimo existencial. Embora existam visdes mais
ambiciosas do alcance elementar do principio, ha razoavel consenso de que
ele inclui pelo menos os direitos a renda minima, sadde basica, educacao

fundamental e acesso a justica.”

Assim, o dever de garantia ao acesso a salde é elemento fundamental do principio
da dignidade da pessoa humana, principio este basilar do ordenamento juridico brasileiro,
constituindo-se em um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°, 11). E,
assim, norma de direito fundamental que age como vetor de um dos principios preponderantes
em nosso ordenamento juridico.

Verifica-se pelo exposto que, de acordo com o critério proposto, o dever do Estado
de garantir o acesso a populacdo aos servicos de saude constitui carater de norma
fundamental, atende tanto aos critérios de formalidade e legitimidade, elencados pela teoria de
direitos fundamentais de Alexy, quanto ao entendimento da doutrina nacional e sendo
reconhecido como tal pelo critério formal formulado pelo entendimento do Supremo Tribunal

Federal.

1.2. Da Caracterizagdo do Direito & Saude Como Regra ou Principio

Ainda referindo-nos a fundamentalidade do direito ao acesso a saude, poderiamos

10 BARRQOSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. O Comego da Histéria: A Nova Interpretacédo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Revista EMERJ — Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 3, n. 23, 2003, p. 40-41. Acessivel em
<http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/  revproc2003/arti_histdirbras.pdf>  Acesso  em
25/05/2015.



http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/
http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/
http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/
http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003
http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003

questionar se 0 mandamento referente ao acesso aos servicos de satde constituiria uma norma
com carater de regra ou de principio.

Tal discussdo pode ser altamente controversa, demandando um trabalho exclusivo
caso tivéssemos a pretensdo de esgotar o tema. Como ndo é este 0 nosso objetivo, devemos
dispensar poucas linhas para discorrer sobre o entendimento que consideramos 0 mais
adequado e que deve mostrar-se suficiente para a atual discusséo.

Primeiramente, devemos levar em conta a consequéncia pratica da classificacéo
dos dispositivos em uma ou outra categoria.

Caso considere-se que o direito ao acesso a servigos de saude é um principio,
devendo ser um mecanismo de interpretacdo juridica (ou mandado de otimizacéo), ele pode
ser afastado por simples tensdo entre principios e pelo mecanismo de ponderacdo entre
principios conflitantes. Por outro lado, caso considere-se que o dever estatal de promover o
acesso a esses servicos € uma regra de direito fundamental, a consequéncia logica seria a
necessidade irremediavel de cumprimento da mesma por acdo efetiva do Estado.

Para esta breve consideragédo, cabe considerarmos o que ja ha de consolidado na
doutrina juridica sobre a definicdo da natureza dos principios. Ronald Dworkin elaborou
extensa producéo cientifica sobre o contetdo da relagdo do direito com a politica, bem como o
lugar dos principios e regras no desenvolvimento do direito, tanto no que diz respeito a
reflexdo académica quanto a pratica do direito no cotidiano.

O autor caracteriza os principios como essencialmente diferentes, uma vez que o
principio é um padrédo a ser observado no processo de decisdo, enquanto as regras apesentam
um carater impositivo de conduta. O autor assim descreve a aplicacdo de principios no

direito:

“A diferenca entre principios juridicos e normas juridicas é de natureza
légica. Os dois conjuntos de padrGes apontam para decisGes particulares
acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. (...) Os principios possuem uma dimensao que as
regras ndo tem — a dimensdo do peso ou importancia. Quando os principios se
intercruzam (...) aquele que vai desenvolver o conflito tem de levar em conta

a forca relativa de cada um.”

Nesse mesmo sentido, Alexy entende que sejam 0s principios normas de

11 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.



mandamentos de otimizagdo, podendo ser satisfeitos em graus variados, enquanto a regra é
uma determinacgéo que incide sobre uma relagdo juridica®.

Conforme se verifica no texto constitucional, o dever de garantia de acesso aos
servigos de saude é apresentado como uma obrigacdo de agir do Estado, ou seja, trata-se de
norma que visa determinar uma conduta a ser tomada pelo representante estatal.

Ainda nesse mesmo sentido, a Lei n°® 8080/1990, que regulamenta a prestacdo de
servigos publicos de saude, determina em seu artigo 2° que cabe ao Estado promover as
condi¢es indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Além disso, 0 mesmo artigo prevé em seus paragrafos que o Estado deve garantir
a formulacdo de politicas econémicas e sociais que visem a reducdo de riscos, bem como o
acesso universal e igualitario aos servi¢os necessarios para a sua promocao. A lei prevé, ainda,
que os niveis de salde e de organizacdo social ttm como condicionantes a alimentagéo, a
moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacgéo, a atividade
fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenciais, bem como as a¢bes que
visem garantir condi¢des de bem-estar fisico, mental e social.

Assim, pela leitura da referida lei, percebe-se que o direito ao acesso aos servigos
de satde envolvem uma ampla gama de fatores que devem ser disponibilizados pelo Estado.
De fato, ao analisarmos o rol de servicos que sdo determinados pela Lei n° 8080/1990,
percebemos que a defesa do direito a salde engloba um universo amplo de servigos,
compativel com aqueles comumente exigidos do Estado em paradigmas como o do Welfare
State.

O fato importante a ser salientado é que, em um primeiro momento, verificamos
que a Constituicdo Federal assim como a Lei n® 8080/1990 apresentam exigéncias especificas
que demandam acéo prestacional por parte do Estado.

Nesse sentido, relembramos que ainda que ndo houvesse qualquer regulamentagéo
infraconstitucional para o acesso aos servigos de saude, o artigo 5° 8 1° da Constituicdo
Federal prevé a eficicia imediata dos direitos fundamentais'®, entre os quais se encontra o
direito a salde.

Percebe-se da analise desses dispositivos que no direito brasileiro as normas que
regulam o acesso a servicos de saude publica preveem a intervencdo ativa do Estado a fim de

garantir 0 acesso a tais servicos, ou seja, demandam acdo estatal para sua satisfacao.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 90-91

13 SARLET, Ingo Wofgang. Algumas Considera¢des em torno do Contetdo, Eficacia e Efetividade do Direito a
Salde na Constituicao de 1988. Revista Eletronica Sobre a Reforma do Estado (RERE), 2007. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 15/09/2015, p. 8.
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Portanto, em se tratando de direito que determina a acéo ativa do Estado a fim de
proporcionar 0s meios para seu exercicio — dispondo acerca do dever de agir do Estado -

conclui-se que 0 acesso aos servicos de satde consiste em regra de direito fundamental.

1.3. Dos Direitos Sociais na Constituicdo Federal de 1988 e a Natureza Juridica do

Direito a Saude

A Constituicdo Federal de 1988 prevé um extenso leque de direitos sociais,
abordados em capitulo proprio, os quais gozam de ampla defesa em nosso ordenamento
juridico.

Nesse aspecto, foi mantida tradicdo que data da Constituicdo de 1934 que ja
demonstrou especial atencdo a defesa dos direitos sociais em seu capitulo Da Ordem
Econdmica e Social, embora a protecdo constitucional de direitos sociais se voltasse
principalmente a preservacdo de direitos trabalhistas na época de sua vigéncia, motivo pelo
qual ndo apresentava a mesma dimensao que apresenta no direito brasileiro atual.

Além de possuir previsdo constitucional, os direitos sociais, elencados nos termos
do artigo 194 da Constituicdo Federal, atualmente possuem também especificacdo de seu
conteudo e forma de prestacdo, demonstrando o especial cuidado que foi reservado a tais
direitos, como se Vvé nas secdes I, 11 e IV do capitulo referente a seguridade social.

No texto constitucional, ha previsdo do direito a seguridade como um conjunto
integrado de acfes de iniciativa do Poder Publico, ou seja, que exigem a prestacdo positiva do
Estado.

Sdo entendidos como direitos de seguridade social os direitos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social, devendo os mesmos serem garantidos de modo integrado.
Entretanto, para efeitos deste trabalho sera da especial atencéo ao direito a satde e sua relagdo
com o ordenamento juridico brasileiro.

Os direitos sociais podem ser qualificados utilizando, além do critério formal
referente a previsdo expressa da Constituicdo Federal, um critério material para a
determinacéo de quais direitos podem ser classificados como tais. Isto porque o artigo 5°, § 2°
da Constituicdo Federal prevé que a protecdo expressa de direitos sociais ndo exclui outros
decorrentes do regime de principios da Constituicdo Federal. Assim, direitos que ndo sejam

especificamente previstos como direitos sociais, mas que sejam decorrentes do regime de

14 Confira PINHEIRO, Marcelo Rebello. A Eficacia e Efetividade dos Direitos Sociais de Carater
Prestacional. UnB, Brasilia, 2008, p. 79 e Constituicdo Federal de 1934, Art. 115 a 143.



principios estabelecidos pela Constituicdo como referentes a direitos fundamentais sociais,
podem ser incluidos nessa categoria de direitos™°.

Relembramos aqui o proposto por Robert Alexy, que divide os direitos
fundamentais em diferentes categorias de direito, diferenciando-os em direitos prestacionais,
direitos de defesa (ou direitos de liberdade) e direitos de competéncias.

Os direitos a prestacdes, ou direitos de pretensdo, garantem ao possuidor do
direito que exija de outros, sejam terceiros particulares ou o Estado, que fagcam ou deixem de
fazer algo™®. Por sua vez, os direitos de liberdade garantem as liberdades ndo protegidas
(direito de fazer ou deixar de fazer algo de acordo com a sua vontade, sem levar em
consideracdo a possibilidade fatica) ou as liberdades protegidas (direito de fazer ou deixar de
fazer algo, associado a normas objetivas que garantam a possibilidade de concretizacdo do
direito)’. Direitos de competéncias sdo, no plano individual, o direito de realizacio de atos
para 0s quais ndo ha restricdo de competéncia sem que estes Ihe sejam proibidos por terceiros,
enquanto no plano do Estado, competéncia é o direito de realizacdo de um ato de modo que
este possa ser considerado vélido institucionalmente™®.

Observa-se, portanto, que o direito a saude é um direito social de carater
prestacional, uma vez que a Constituicdo prevé a obrigacdo do Estado de promover a
prestacdo dos servicos para a sua concretizacdo. Ou seja, ha a previsdo constitucional para que
se possa demandar do Estado a realizacdo de atos que visem promover 0 acesso aos Servigos
de saude.

Por outro lado, é importante considerar um outro aspecto do direito a satde quanto
a forma com que vem sendo trabalhado no Direito brasileiro. Se 0 acesso aos servigos de
saude ¢ uma obrigacdo do Estado, poderia ele impedir que houvesse 0 acesso a tais servigos
por qualquer outro meio que ndo aqueles institucionalmente implementados por ele?

Se considerarmos o direito a saide como apenas um direito prestacional, sem que
seja levado em conta a liberdade individual de se ter iniciativa em procurar acesso a esses
servigos, a consequéncia pratica seria um possivel monopoélio do Estado da prestacdo de
servicos de saude, uma vez que o direito ndo seria entendido como um direito de defesa.

Tal conclusdo ndo é compativel com o que se vé& no disposto pela Constituigdo
Federal, uma vez que o artigo 199 prevé a liberdade de assisténcia a saude pela iniciativa

15 PINHEIRO, Marcelo Rebello. A Eficacia e Efetividade dos Direitos Sociais de Carater Prestacional.
UnB, Brasilia, 2008, p. 20-21.

16 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S0 Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 193-196

17 Ibidem, p. 218-226

18 Ibidem, p. 235-238 e Ibidem, p. 244-248



privada, sendo a assisténcia regulamentada pela lei n® 9656/1998.

Além disso, a desprotecdo do particular que possa necessitar de tal servico,
constituiria ndo s6 uma violacdo desproporcional da liberdade individual pelo Estado, como
um desrespeito ao principio da proibicdo do retrocesso social ™.

Por isso, a Constituicdo Federal e a legislacdo infraconstitucional preveem a
obrigacdo do Estado de agir ora no sentido de promover 0 acesso aos servicos de saude para a
populacdo, ora adotando medidas sanitarias preventivas, ora garantindo 0 acesso a Servicos
que visem garantir o bem-estar fisico, mental e social da populagdo como um todo.

Por todo o mencionado, a doutrina entende que o direito a salide ndo sO é
considerado um direito publico subjetivo®®, ou seja, um direito cuja prestacdo pode ser
demandada do Estado, como também que o direito a saude pode ser considerado um direito de
defesa?, uma vez que também resguarda os particulares de terem a sua liberdade de acesso a
tais servicos obstados pelo Estado. De fato, pelo principio da universalidade que rege o direito
a saude, o Estado ndo pode negar-se a atender a qualquer individuo e tampouco impedir que 0
mesmo tome as medidas necessarias para ter acesso ao direito prestacional®’, de modo que a
protecdo legal dada ao direito ao acesso aos servigos de saude, pode ser classificado tanto
como um direito de defesa contra a interferéncia injusta do Estado, quanto um direito a
prestacGes materiais dele exigiveis.

Percebe-se que esta dupla natureza do direito a saude demanda do Estado uma

postura dualista quanto a sua preservagdo, exigindo-se tanto a abstencdo de qualquer conduta

19 PINHEIRO, Marcelo Rebello. A Eficacia e Efetividade dos Direitos Sociais de Carater Prestacional.
UnB, Brasilia, 2008, p. 86.

20 Entendimento defendido por ASENSI, Felipe et al. Direito Sanitario. Rio de Janeiro: Campus Juridico,
2011, p.56-57, SARLET, Ingo Wolfgang, FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O Direito Fundamental A
Protecdo e Promocdo da Salde no Brasil: Principais Aspectos e Problemas. Disponivel em:
<http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/2_ingo.pdf>. Acesso em 15/09/2015, p. 133-134,SILVA, Leny
Pereira. Direito a Saude e o Principio da Reserva do Possivel. Instituto Brasiliense de Direito Publico —
IDP. 2009. Disponivel na internet <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude
/anexo/DIREITO_A SAUDE_por_Leny.pdf>. Acesso em 15/09/2015, p. 12-13 e RAMOS, Marcela
Carvalho da Silva. O Direito Fundamental a Salde na Perspectiva da Constituicdo Federal: Uma Analise
Comparada. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 1, p. 53-92, 2010.
Disponivel em <
http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista PGE 2010/04 O_direito_fundamental.pdf>.  Acesso em
15/09/2015, p. 69.

21 Ver SARLET, Ingo Wolfgang, FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O Direito Fundamental A Protecéo e
Promo¢do da Salde no Brasil: Principais Aspectos e Problemas. Disponivel em:
<http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/2_ingo.pdf>. Acesso em 15/09/2015, p. 117-118 e DUARTE,
Clarice Seixas. O Duplo Regime Juridico do Direito a Saude na Constituicdo Federal de 1988: direito
fundamental de carater social e direito pablico subjetivo. Fortaleza: Pensar, v. 17, 2012, p. 428-429.

22 DAVIES, Ana Carolina lzidério. Limites Constitucionais do Direito a Salde: reserva do possivel x
minimo existencial. Apesp — Associacdo dos Procuradores do Estado de S&o Paulo, 2013. Disponivel em
<http://www.apesp.org.br/comunicados/images/tese_ana_carolina _davies2013.pdf> Acesso em 11/05/2015,
p. 4-5
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que impega a concretizacdo do direito quanto a agdo positiva no sentido de possibilitar o
acesso a0 mesmo?®.

Por todo o exposto, vemos que o direito a satude € um direito fundamental que
possui um duplo regime juridico. Isto porque se por um lado ele apresenta a dimensao de
direito social prestacional quanto & necessidade de atendimento da populagdo. Por outro,
apresenta a dimensdo de direito de defesa, uma vez que ndo se pode admitir qualquer

intervencdo estatal que dificulte o acesso aos servicos de saude.

1.4. Dos Principios Que Regem o Direito a Saude

Nas andlises realizadas até 0 momento, chegamos a alguma conclusdes acerca de
como o direito a salde é garantido pelo ordenamento juridico brasileiro.

Em um primeiro plano, concluimos que é um direito fundamental em nosso
ordenamento, atendendo aos critérios de formalidade e legitimidade para ser elevado a tal
nivel de importancia. Posteriormente concluimos que esse direito é protegido por uma regra
constitucional que demanda acao positiva por parte do Estado, recebendo tutela constitucional
que o classifica como direito social por previsdo legislativa especifica.

Embora o dever do Estado de promover 0 acesso aos servicos de saude publica
seja garantido por regra constitucional, esta regra é regida em nosso ordenamento juridico por
uma série de principios previstos tanto na Constituicdo quanto na legislagdo reguladora.
Assim, superadas as primeiras consideragcfes, passamos a analisar 0s principios que regem a

protecdo ao direito a saude.

1.4.1. Do Principio da Universalidade

Um primeiro aspecto relevante a ser destacado no @mbito de incidéncia do direito
a saude consiste na universalidade do acesso aos servicos que o proporcionam. Conforme
disposto na Constituicdo, as acles e servi¢os publicos de saude deverdo possibilitar o
atendimento integral a populagdo (art. 198, 1), ndo sendo admitida a negativa do Estado em
prestar atendimento essencial a manutencdo da boa satde da populagdo em geral.

23 Nesse sentido, SARLET, Ingo Wolfgang, FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O Direito Fundamental A
Protecdo e Promocdo da Salde no Brasil: Principais Aspectos e Problemas. Disponivel em:
<http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/2_ingo.pdf>. Acesso em 15/09/2015, p. 117 e PINHEIRO, Marcelo
Rebello. A Eficacia e Efetividade dos Direitos Sociais de Carater Prestacional. UnB, Brasilia, 2008, p. 24.



http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/2_ingo.pdf

Isso condiz com a dimenséo de defesa do direito & satide®*, uma vez que protege

0s jurisdicionados contra qualquer coagdo estatal que o impeca de ter o devido acesso aos

servigos de saude publica. Assim, devemos considerar universal aquele atendimento que

permite a todos — indistintamente - 0 acesso aos servicos de saude prestados pelo Estado

dentro dos parametros da integralidade deste direito, os quais serdo abordados adiante.

Entende-se como universalidade a indistingdo entre os sujeitos capazes de receber

e requerer os servicos pablicos de satide a serem prestados pelo Estado®:

De fato, o0 artigo 196 estabelece explicitamente o dever do Estado em garantir
0 acesso universal e igualitario as acGes e aos servigos publicos necessarios
para a promogao, protecdo e recuperacao da saude, o que significa dizer que
devem ser prestados gratuitamente e sem discriminacBes de qualquer
natureza, para que possam, efetivamente, estender-se a todos.

()

O importante é perceber que a ampliacdo da titularidade dessa categoria de
direitos ao longo do tempo nao retira sua dimensao voltada a protecdo do
individuo. Ocorre apenas que a mera protecao do individuo é insuficiente para
proteger a dignidade da pessoa humana em todas as suas manifestagdes.
Assim, o direito a salide &, ao mesmo tempo, o direito a uma vaga em um leito
de hospital por parte de um individuo que esteja em uma situacao a exigir um
tratamento médico dessa natureza, mas nem por isso deixa de ser o direito de
todos a organizacdo e implementacdo dos sistemas publicos necessarios para

a oferta das prestacdes de salde (aspecto coletivo).

Nesse mesmo sentido, podemos entender, resumidamente, o carater universal e

integral do direito & satde da seguinte forma®:

A universalidade deve ser entendida como o acesso amplo, universal, que
atinja todo e qualquer cidaddo sem a necessidade de qualquer pré-requisito. Ja
a integralidade deve ser entendida como o acesso ao Sistema por inteiro, ou

seja, com tudo aquilo que é possivel oferecer a todos.

24 DUARTE, Clarice Seixas. O Duplo Regime Juridico do Direito a Saide na Constituicdo Federal de 1988:
direito fundamental de carater social e direito pablico subjetivo. Fortaleza: Pensar, v. 17, 2012, p. 428-429

25 Ibidem, p 427-428.

26 DAVIES, Ana Carolina lzidério. Limites Constitucionais do Direito a Salde: reserva do possivel x
minimo existencial. Apesp — Associacdo dos Procuradores do Estado de S&o Paulo, 2013. Disponivel em
<http://www.apesp.org.br/comunicados/images/tese_ana_carolina _davies2013.pdf> Acesso em 11/05/2015,

p. 8.
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Tal consideracdo mostra-se importante, uma vez que determina a impossibilidade
de negar-se atendimento a qualquer pessoa. “A partir disso € possivel sustentar, em linha de
principio, a titularidade universal do direito a salde e a integridade fisica e corporal, sendo de
afastar a tese que, de forma generalizada e sem excegdes, procura cingi-lo somente aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais”?’.

De fato, a redacdo constitucional abre espaco para a interpretacdo de que,
tratando-se de protecdo a direitos fundamentais, a tutela constitucional abrangeria o0s
brasileiros e estrangeiros residentes no pais, mas nao 0s estrangeiros ndo residentes que aqui
se encontrem.

Embora tal interpretacdo, embora reprovavel, seja possivel, a dimensao universal
do direito a saude impede qualquer discriminagdo ou negativa injusta de prestacdo de servicos
de satde?.

Portanto, conclui-se que o principio da universalidade garante o acesso aos
servigcos de saude publica por todos que deles necessitem, sem que seja admitida qualquer

distingdo na prestacao de tais servicos.

1.4.2. Do Principio da Integralidade

O principio da integralidade diz respeito ao grau de complexidade do atendimento
que deve ser ofertado pelo sistema de salude publica provido pelo Estado aos jurisdicionados.
Tal determinacdo parece simples, embora a determinacdo do ambito de incidéncia dele em
casos complexos possa causar um certo embaraco, especialmente quando se trata de
fornecimento de tratamentos ndo padronizados.

O sentido da integralidade do direito a satde é de dificil determinacdo, dada a
amplitude do conceito de integralidade dado pela doutrina e pela jurisprudéncia. No entanto, é
possivel a determinacdo de formas de prestacdo de servicos de salde que, a0 menos,
aproximem-se de uma concepcdo integral de salde publica. Nesse sentido a doutrina vem

fundamentando entendimento no seguinte sentido®®:

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta a integralidade pensada na l6gica

27 ASENSI, Felipe et al. Direito Sanitario. Rio de Janeiro: Campus Juridico, 2011, p. 38.

28 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet e MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2015, p. 661-662.

29 BRITO-SILVA, Keila; BEZERRA, Adriana Falangola Benjamin; TANAKA, Oswaldo Toshimi. Direito a
Salde e Integralidade: uma discussdo sobre os desafios e caminhos para sua efetivacdo. Rio de Janeiro:
Interface, v. 16, n. 40, 2012, p. 249-59.



do acesso e articulagdo de todas as a¢Oes e niveis de atencdo a salde (Brasil,
1988).

Internacionalmente, este principio parece estar relacionado, sobretudo, a
oferta, organizacdo e articulacdo dos servicos de salde, numa perspectiva de
uma integralidade do cuidado (Tanaka, Oliveira, 2007; Conill, 2004; Lorenzo,
Keenoy, gaspar, 2002; Leatt, Pink, guerriere, 2000).

()

Cecilio (2001) define a integralidade da atencdo em duas dimensoes:
focalizada e ampliada. A primeira seria 0 compromisso e a preocupacgdo da
equipe de salde de um determinado servigco — por isso focalizada — em
realizar a melhor escuta possivel das necessidades de salde trazidas por
aqueles que buscam atendimento. Estas englobam: boas condicGes de vida;
capacidade de acesso e consumo de toda tecnologia de salde capaz de
melhorar e prolongar a vida; vinculos (a)efetivos entre usuario e
equipe/profissional que estabelecam relacdo de confianca.

Considerando a abrangéncia desta concepcdo, a integralidade ndo pode ser
plena no espaco singular dos servigos, por mais competente e comprometida
que seja a equipe. Neste sentido, Cecilio (2001) aponta para a segunda
dimensdo: a integralidade pensada em rede, por isso ampliada. Esta
corresponde a articulacdo entre 0s servicos de saude e outras instituic@es,
visto que as varias tecnologias estdo distribuidas em diferentes servicos e a
melhoria das condicGes de vida depende de uma atuacdo intersetorial.

A intersetorialidade corresponde a articulacdo de saberes e experiéncias no
enfrentamento de situagdes complexas. A atuagdo simultdnea de varios
setores permite a compreensdo abrangente dos problemas e o esforgo coletivo
pela sua resolu¢do (Junqueira, in0josa,1997). Superar a fragmentacdo de
saberes pela especializacdo excessiva e desenvolver acBes intersetoriais pode
ser um caminho na busca de solucdes para a integralidade das acdes em salde
(Pauli, 2007).

Assim, primeiramente a integracdo que se deve buscar em qualquer
empreendimento que vise a garantia do direito a salude deve buscar o melhor atendimento
possivel, considerando a saude e a qualidade de vida do paciente, por qualquer equipe
profissional que venha a atendé-lo. Além disso, o0 atendimento deve visar a intersetorialidade,
de modo a buscar uma melhor articulagdo entre profissionais de diferentes areas, promovendo
a compensagdo de quaisquer limitagOes que a equipe que regularmente atende o paciente
possa enfrentar.

Por isso, qualidade do servico publico de saude deve garantir a possibilidade de

atendimento eficaz de demandas relacionadas a tratamentos de saude independentemente do



grau de complexidade do quadro de salde do paciente, sendo devido o atendimento com o
maior grau de qualidade possivel®°.

Assim, ndo se pode negar tratamento a qualquer paciente por necessitar de terapia
demasiadamente complexa. Ao contrario, deve o poder publico manter instituicdes de salde
capazes de atender a pacientes com toda sorte de enfermidades, uma vez que a integralidade
dos servicos de satude demanda da Administracdo um grau de capacitacdo para lidar com tais
situages.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacificada no
sentido de que ndo pode ser negada a disponibilizacdo de qualquer tratamento a qualquer um
sob o argumento de ser o tratamento requerido demasiadamente complexo®?.

Claro que a integralidade ndo pode, nesse sentido, obrigar o Estado a concretizar
opcéo terapéutica impossivel ou inviavel no caso concreto, pois tal expediente impediria o
cumprimento pela administracdo dos deveres estatais, violando o principio da reserva do
possivel. Todavia, a mera complexidade do procedimento ou terapia a ser empregada néao
pode justificar a omissdo do Estado em providenciar as condi¢fes necessarias para tratamento

da saude da populacdo que depende dos servicos publicos de saude.

1.4.3. Do Dever de Instituicdo de Implementacdo de Politicas Publicas de Saude
Pelo Estado

Conforme estabelecido pelo artigo 196 da Constituicdo Federal, o acesso aos
servicos de saude deve ser garantido pelo Estado mediante a implementacdo de politicas
publicas que visem a promocdo, protecdo e recuperacao da saude.

De fato, por tratar-se de direito publico, o acesso aos servicos de salde deve ser
racionalizado de modo a garantir que o maior nimero possivel de pessoas tenha acesso a esses
servigos. Assim, a Constituicdo Federal elegeu como meio para a concretizagdo do direito a

salde a instituicdo de politicas pablicas®.
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Assim, ainda que se possa discutir o direito a salide em sede individual, 0 modo de
promocdo dos servicos de assisténcia a saude devem sempre ser realizados por um
planejamento que vise o atendimento coletivo, admitindo o atendimento adequado do maior
namero possivel de pessoas.

A legislagdo infraconstitucional também é sensivel a necessidade de se
operacionalizar o atendimento & saude por meio de politicas publicas. Nesse sentido, a Lei n°
8080/1990 prevé o tratamento universal e igualitario da populacdo, nos termos dos artigos 2°,
8 1°%e artigo 5°, inciso Il dessa mesma lei.

Ademais, a legislacdo prevé que as politicas publicas de atendimento deverdo ser

organizadas de modo regionalizado e hierarquizado, motivo pelo qual 0 modo de prestacéo de
servigos é estabelecido conforme proposto pela Administracdo Publica de cada regido.
Como se Vvé, a Constituicdo Federal e a legislagdo infraconstitucional prevéem que 0 acesso
aos servigos de saude devem ser promovidos pelo Estado por meio da instituicdo de politicas
publicas que visem promover o mais amplo atendimento, através de uma rede regionalizada e
hierarquizada de servicos publicos de saude.

Feitas as primeiras analises sobre o contetdo que envolve o direito a salde,
passaremos a analisar a questdo central do presente trabalho: a judicializacdo de demandas que

envolvem 0 acesso aos servicos de salde publica.

Capitulo 11 — Da Judicializacao de Politicas Publicas de Saude

Uma vez estabelecidos os principais pontos que usaremos como referéncia quando
tratarmos de direito a saude, ou direito ao acesso a servi¢os publicos de saude, passamos a
analisar a questdo referente ao papel do judiciario e de sua interferéncia nas politicas publicas
de saude.

2.1. Da Judicializacdo de Politicas Publicas e Legitimidade Democrética

A judicializagdo de politicas publicas é um fenbmeno cada vez mais comum nas
sociedades modernas, principalmente naquelas que possuem um ordenamento juridico mais
atento para o asseguramento de liberdades positivas e para a protecdo de direitos fundamentais

garantidos pelo Estado.



134

A expressdo “judicializacdo de politicas publicas”® indica a transferéncia da

discussdo de matérias que normalmente séo discutidas em esferas tipicamente politicas para a

esfera judicial®

. Assim, entende-se a judicializacdo de politicas publicas como a escolha do
Judiciario como palco mais favoravel para a discussdo de politicas publicas pelos grupos
interessados>®. Tal fendmeno é conhecido como “vennue-seeking”.

A tomada de decisdes judiciais em casos de carater essencialmente politico vem,
ha muito tempo, sendo discutidas pela ciéncia politica e, principalmente, pela doutrina
juridica. Tal discussao envolve principalmente a legitimidade do Poder Judiciario para intervir
em questdes de cunho politico, as quais deveriam ser abordadas pelos agentes politicos
democraticamente eleitos.

Em uma anélise superficial da estrutura do Estado brasileiro, percebemos que os
representantes politicos sdo eleitos para exercerem sua representacdo, seja no Poder
Legislativo para exercicio da funcdo legislativa, seja no Poder Executivo para exercicio da
funcéo administrativa. Assim, as funcGes legislativa e administrativa do Estado séo exercidas
primordialmente, por membros da sociedade eleitos para tal, a fim de se preservar o carater
democrético e representativo da organizacéo estatal.

A funcdo jurisdicional do Estado, por outro lado, € exercida prioritariamente por
magistrados, 0s quais exercem seu oficio ap0s aprovagdo em concurso publico de provas e
titulos, conforme previsto pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 93, I).

Levando em conta tal fato, nota-se imediatamente uma diferenca essencial quanto
ao perfil de individuo que exerce cada funcdo do Estado. Por um lado, o exercicio da fungédo
jurisdicional é exercido por profissionais selecionados com base em critérios de qualificacéo
técnica, enquanto — por outro lado - a funcdo administrativa e legislativa sdo exercidas por
politicos selecionados por aprovacdo ou preferéncia popular com base no direito de
representacdo e na participacdo democratica da populagéo.

Assim, vemos que a legitimidade dada as decisfes judiciais sdo baseadas na
qualificacdo técnica do magistrado, bem como na competéncia constitucional garantida ao
Poder Judiciario para a decisdo de conflitos que Ihe sdo apresentados.

Por outro lado, a legitimidade das decisdes politicas é dada pelo proprio processo

34 TATE, C. N. The Global Expansion of Judicial Power. New York. New York University press. 1995. apud
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democratico de escolha de representantes politicos, com a colabora¢do da acdo de grupos
articulados pela sociedade civil.
Passaremos agora a uma breve analise dos atores politicos e do Poder Judiciario na

elaboracdo de acOes de iniciativa do Estado.

2.1.1. Da Legitimidade Democrética dos Atores Politicos Sob o Ponto de Vista do

Procedimentalismo Habermasiano

Os atores politicos por exceléncia - aqueles eleitos para exercicio de mandato
politico executivo e legislativo, partidos politicos ou ainda o0s grupos organizados da
sociedade civil - s@o os atores que, normalmente, sdo considerados 0s principais responsaveis
pela elaboracdo de aces e politicas pelo Estado.

A doutrina procedimentalista entende que os atores politicos, entendidos aqui
como grupos politicos eleitos, partidos politicos e grupos organizados da sociedade civil,
agem a fim de concretizar a funcdo do Estado. Para exercer plenamente tal funcdo, as
atividades estatais devem ser desenvolvidas concentrando os poderes de sancéo, organizacao e
execucgdo, garantindo — assim — a implementacdo de direitos, estabilizando a identidade da
jurisdicdo e criando programas estatais que necessitam de implementacéo®’.

Entretanto, a mera existéncia de atores designados pelo procedimento democratico
para a tomada de decisdes politicas ndo é suficiente para concluir que tais atores seriam
aqueles legitimados para determinar as ac¢Ges e politicas tomadas pelo Estado no cumprimento
de sua funcéo.

Isso porque, sob a dtica do procedimentalismo, a formulacdo da expressdo da
vontade coletiva deve ser feita sob o prisma da soberania popular, a qual é concretizada a
partir da garantia de direitos, do principio da legalidade nas acBes da Administracdo Publica e
da separagdo entre Estado e sociedade®. Assim, realizadas essas garantias, o poder politico se
legitima pela instituicdo de leis criadas a partir de um processo de formacdo de opinido
discursivamente estruturado.

A existéncia de um corpo representativo democraticamente eleito ndo pode ser
presumido como legitimo ante a desobediéncia dos requisitos para a formacdo da vontade

popular, uma vez que a soberania popular ¢é fator essencial para o processo de legitimacao da

37 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: Entre Faticidade e Validade. Rio de Janeiro, Tempo
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atividade dos atores politicos. Nesse aspecto, uma sociedade deve garantir as condigdes
necessarias para a formulacdo de uma vontade popular, a qual — por sua vez — é a legitimadora
do processo de tomada de decisao politicas.

Ora, se a existéncia de atores escolhidos sob o prisma da soberania popular é
condicdo de legitimagdo da tomada de decisGes politicas, pode-se facilmente concluir que o
Poder Judiciario apresenta-se como um palco pobre para a discussdo de politicas publicas,
uma vez que o ingresso na carreira da magistratura nao passa por qualquer fase de aprovacédo
popular.

Do ponto de vista procedimentalista, a questdo de legitimidade das decisGes
politicas ¢ demasiadamente esvaziada pela eleicdo do Poder Judiciario como ator politico,
pelos motivos ja expostos. Isso ndo implica na impossibilidade fatica da resolugédo de conflitos
politicos pelo Judiciario, mas sim em uma auséncia de legitimidade democrética na resolucao
de tais conflitos.

Assim, do ponto de vista do procedimentalismo, o Poder Judiciario deve cumprir o
seu papel de resguardar a lisura do procedimento democratico, devendo a tomada de decisdes
de cunho politico ser realizadas pelos agentes politicos por exceléncia™®.

Pode-se ver que a logica apresentada é aplicavel a resolucdo de conflitos de tal
sorte no Brasil, uma vez que a estrutura do Estado e das instituices democraticas do pais
cumpre o0s requisitos para a formulacdo de uma expressiva vontade popular no modelo
democratico proposto pelo procedimentalismo.

No Estado brasileiro, a participacdo politica é garantida pelo modelo de
participacdo representativa, cujos atores politicos sdo escolhidos por meio de voto popular
universal, na forma determinada pela Constituicdo Federal (art. 14). Assim, a legitimacéo das
acOes politicas dos atores eleitos esta intimamente fundamentada na soberania popular.

Partindo dessa perspectiva, vemos que 0 argumento procedimentalista possui base
argumentativa forte. Afinal, se existem atores politicos eleitos para tal - pressupondo-se um
sistema eleitoral valido — ou ainda atores politicos constituidos por setores organizados da
prépria sociedade civil, a conclusdo logica é que tais agentes devem ser 0s responsaveis pela
tomada de decisdes de caréter politico.

Sob a mesma perspectiva, vemos que o Poder Judiciario ndo possui tal base de
legitimidade, uma vez que no Brasil a investidura na carreira de magistratura ndo € dada por

processo eleitoral, mas sim por prestacao de concurso de provas e titulos.
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Assim, como vimos, uma perspectiva procedimentalista afirmaria que se, por um
lado, no Estado brasileiro temos a legitimidade para a tomada de deciséo politica concentrada
nos atores politicos eleitos ou nos grupos organizados da sociedade civil, por outro lado teria o
judiciario a legitimidade para a garantia da lisura dos processos de desenvolvimento
democratico. Assim, pela preservacdo das instituicdes democréticas, restaria garantida a
legitimidade de tomada de decsdes politicas aos atores politicos por exceléncia.

Por outro lado, essa mesma perspectiva esvazia a legitimidade do Poder Judiciario
para exigir acdo do Estado a fim de garantir o acesso da populacdo a servi¢os publicos em
dissidios coletivos ou mesmo de garantir o acesso de cidaddos aos mesmos servigos em sede
de dissidio individual.

Portanto, da perspectiva do procedimentalismo habermasiano, conclui-se que o
Poder Judiciario careceria de legitimidade, dada pelo respeito ao principio da soberania,
necessaria para intervir na tomada de decisdo politica. Para o presente estudo, vemos que tal
conclusdo aplica-se em especial a decisdes referentes a formulacdo de politicas publicas de
saude ou de dissidios coletivos e individuais referentes a demandas de servicos de salde.

Entretanto, a corrente procedimentalista ndo é a Unica vertente que faz
questionamentos sobre a questdo referente a legitimacéo ou a possibilidade de acdo do Poder
Judiciario no sentido de interferir como agente ativo na tomada de decisdes de carater politico.

Passaremos, agora, a analisar a perspectiva substancialista dos aspectos relevantes
da judicializacdo de demandas de carater politico, a fim de darmos uma nova dimensdo a

submissédo de questdes de carater politico ao crivo do Poder Judiciéario.

2.1.2. Da Visao Substancialista Sobre a Garantia de Direitos Fundamentais e a

Perspectiva de Dworkin

Como visto previamente, a visdo procedimentalista habermasiana da
judicializacdo de questdes politicas defende que as partes legitimadas para a resolucédo de
conflitos de caréater substancialmente politicos sdo os atores politicos legitimados pelo respeito
ao principio da soberania popular.

Assim, se — por um lado — as partes legitimas para a resolucdo de conflitos
politicos deve ser feita por atores designados especificamente para tal, o papel do Poder
Judiciario seria, por outro lado, garantir a lisura das instituices democréaticas, em especial
aquelas que garantem a expressao da vontade popular na escolha dos atores politicos.

Diferentemente do que entende a doutrina procedimentalista, o substancialismo



imp0e, ainda, um outro requisito para a legitimagéo.

Em seu entendimento, a ordem democratica deve garantir direitos e valores
substantivos pra a plena legitimacéo das acdes do Estado®’. Nesse sentido, entendem-se como
valores substantivos aqueles que garantem a lisura dos procedimentos de participacdo
democratica, bem como o valor de significado e propdésito de tais normas, além da protecdo de
minorias que ndo tém condicbes de se fazerem ouvir nos processo democratico de
representacdo majoritaria.

De fato, a doutrina substancialista e o constitucionalismo contemporaneo, de modo
geral, entendem que é dever da jurisdicdo constitucional defender o direito de minorias contra
0 abuso de maiorias ocasionais que se facam representar nas instituicdes democraticas. Dessa
forma, sdo resguardados os direitos individuais tidos como inviolaveis, ainda que em face da
vontade politica da maioria®.

Essa visdo apresenta, desde ja, uma critica ao raciocinio procedimentalista
apresentado. Segundo o procedimentalismo, a discussdo de temas de carater, e interesse,
politico deve ser feita por atores que possuem legitimidade para tal pelo principio da soberania
popular, seja por meio de atores eleitos - politicos e partidos politicos - ou de grupos
articulados da sociedade (grupos de pressdo). A perspectiva de que os direitos constitucionais
devem proteger o cidad@o dos abusos do Estado e da coletividade, no entanto, implica que a
garantia dos direitos individuais de minorias € uma condicdo para 0 cumprimento da
finalidade do Estado.

Assim, frente ao argumento de legitimagéo pela soberania popular, podem ser
levantados dois questionamentos. Primeiramente, seriam as decisdes tomadas por atores
politicos tipicos mais bem fundamentadas que as decisdes judiciais? Em segundo plano, se
essa decisdo ndo for mais bem fundamentada pelos atores politicos eleitos que pelos tribunais,
seria mais justo o proferimento da decis@o pelos atores democraticamente eleitos que pelo
Poder Judiciario?

Para estudar a primeira questio apresentada, Dworkin* suscita o fator de
legitimidade pela acdo de atores politicos democraticamente eleitos. A critica democrética a
admisséo da intervencdo judicial, adotada pela posicdo do procedimentalismo habermasiano,
alega que por ndo serem 0s juizes eleitos, eles ndo possuem legitimidade para intervir no

processo de tomada de decisdes politicas, as quais devem ser feitas pelos agentes politicos
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eleitos para tal, sob pena de enfraguecimento da democracia.

Pelo raciocinio procedimentalista, a existéncia de um Estado democratico admite
que a vontade popular seja estabelecida por um processo comunicativo entre os cidadaos, de
modo que essa vontade popular é, ao mesmo tempo, legitimadora da democracia e dos direitos
individuais e coletivos.

Os direitos, segundo essa visdo, sdo construidos atraves de um processo politico
que se perpetua através do tempo. O consenso sobre a existéncia de direitos e garantias, nessa
perspectiva, € fruto de um processo histérico que envolve a evolu¢do da sociedade pela
participacdo dos individuos no processo democréatico. Essa visdo historica da construgdo do
direito admitiria uma melhor fundamentacdo em relacdo a instituicdo de direitos no meio
social.

Entretanto, tal argumento ndo leva em consideracdo a existéncia de direitos
individuais contra os abusos do Estado, pressuposto basico tomado pelos defensores do
ativismo judicial*,

Assim, afirmar que o processo comunicativo de construcdo de direitos no meio
politico e social garante suficientemente os direitos individuais ndo leva em conta a
necessidade de protegdo de grupos minoritarios contra possiveis abusos de grupos majoritarios
ou do Estado, restando fragilizada a fundamentacéo das decisdes por um processo politico que
dificulta a defesa de interesses minoritarios.

Em relagdo ao segundo ponto, devemos, igualmente, fazer uma reflexdo. Se a
decisdo referente a realizacdo de atos politicos for deixada a cabo dos atores politicamente
eleitos, deve-se sempre considerar como plenamente justas as decisdes tomadas pela maioria?

Considerando que os atores politicos eleitos sdo aqueles escolhidos pela maioria,
ndo parece aceitdvel a presuncdo de que um corpo representativo escolhido por critério
majoritario estaria constantemente apto a adotar politicas de preservacdo de direitos
individuais, especialmente em casos em que se necessite preservar direitos individuais em face
da maioria.

Dworkin** afirma que, embora o argumento da legitimidade democratica seja um
argumento forte a primeira vista, ndo implica na impossibilidade de eleicdo do Poder
Judiciario como palco para a discussdo de termas politicos. Isto porque a teoria
constitucionalista garante a preservacdo dos direitos de minorias e de direitos individuais de

parcelas hipossuficientes da populacdo em face da maioria.
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Assim, atribuir a competéncia para resolugdo de conflitos de interesses de
minorias aos atores politicos eleitos — especialmente quando incompativeis com os interesses
majoritarios — seria atribuir a uma parte interessada a funcéo de decidir o conflito, uma vez
que os atores politicos tipicos ndo possuem a mesma isen¢do em relagdo a tais questdes que o
judiciario. Nesse caso, pode-se presumir que, exatamente por serem 0s atores politicos eleitos
e atuarem sob o crivo da aprovacdo ou reprovacdo de eleitores e grupos de pressao,
dificilmente os mesmos adotariam uma postura em favor de uma minoria.

No caso dos Estados de Direito, temos um sistema de direitos estabelecidos
diferenciado dos demais modelos de Estado. Essa diferenciagdo ocorre uma vez que 0S
direitos podem tornar-se, em uma ordem constitucional, amplificadores de um mundo
estruturado comunicativamente®. Assim, a preservacdo de direitos pelo Estado assume uma
forma de expressé@o da vontade popular soberana comunicativamente estruturada.

Pelo raciocinio exposto, a eleicdo dos tribunais como palco para a discussdo de
questdes politicas pode ser uma alternativa a discussdo de questdes que envolvem conflitos
entre direitos de minorias ou grupos hipossuficientes e interesses majoritarios. Por isso, a
eleicdo do Poder Judiciario como meio de resolucdo de tais conflitos pode ser um meio para a
concretizagdo da fungdo constitucional de protecdo de direitos individuais e coletivos de
minorias contra abusos que emanam do campo majoritario ou mesmo do Estado.

Como se Vvé, a posicdo substancialista em relacdo a intervencdo do Poder
Judiciario na decisdo de questfes politicas afirma que é possivel a atuacdo dos tribunais em
questbes de carater politico, a0 menos para garantir a preservacdo de direitos individuais e
coletivos de grupos minoritarios face ao Estado ou a grupos majoritarios, de modo a se

concretizar a funcéo constitucional pela visao do constitucionalismo moderno.

2.2. Da Posigdo da Jurisprudéncia Sobre a Problemética da Judicializacéo

A questdo referente a judicializacdo de questdes politicas € assunto recorrente nas
comarcas e tribunais de todo o Brasil.

No Estado brasileiro, ocorre - reconhecidamente - o fendbmeno de descompasso
entre os direitos e garantias instituidos pelo ordenamento juridico, em especial pela
Constituicdo Federal de 1988, e a realidade politica em que vive a maior parte da populacéo

do pais.
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Se, por um lado, a Constituicdo prevé um amplo rol de liberdades positivas e
direitos prestacionais que devem ser fornecidos pelo Estado para a garantia de condigcdes
dignas de vida da populacéo, por outro, temos diversos problemas em relacéo a ineficiéncia da
Administracdo Publica. S&o frequentes as alegacbes de corrupcdo no Estado e a falta de
investimentos em setores essenciais para a efetivacdo dos direitos constitucionalmente
estabelecidos.

Nesse cenario, frequentemente as instancias judiciais s@o escolhidas como palco
para a discussao de questdes de competéncia da Administracdo, sob a alegacdo de violagéo de
direitos individuais ou coletivos pelo préprio Estado por omissdo administrativa*®.

Esse contexto se mostra ainda mais dramatico quando se considera o numero
crescente de acOes judiciais que visam a garantia de acesso aos servi¢cos de saude, conforme
abordado no primeiro capitulo, as quais vém atingindo um volume impressionante de litigios
em todas as esferas do Poder Judiciario.

Os representantes da Administracdo Publica, normalmente, analisam tal questdo
por um viés procedimentalista — alegando que a intervencdo do Poder Judiciario nas lides que
versam sobre a prestacdo de servicos publicos ou instituicdo de politicas publicas constituem
verdadeira afronta ao principio da separacdo de poderes — defendendo a ilegitimidade dos
tribunais intervirem naquilo que se referem como seu ambito de discricionariedade.

Por outro lado, os representantes da populacdo, principalmente daqueles que
dependem de tais servicos e politicas para sua subsisténcia, adotam uma postura
substancialista — alegando que a desidia estatal implica em violagdo a direitos
constitucionalmente garantidos, sendo obrigacdo do Judiciario intervir nos em tais casos a fim
de preservar direitos fundamentais individuais e coletivos — defendendo a obrigatoriedade de
intervencdo judicial, sob pena de violagdo a prdpria ordem constitucional (art. 5°, XXXV), que
dispde que a lei ndo excluird do crivo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito.

Frente a complexidade da situacdo, analisaremos a posicdo que vem sendo

abordada pela jurisprudéncia nacional, em especial pelos tribunais superiores.

2.2.1. Da posicéo do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal - tribunal competente para o julgamento de conflitos

de ordem constitucional, bem como de diversos casos de foro privilegiado e conflitos entre

46 ASENSI, Felipe et al. Direito Sanitario. Rio de Janeiro: Campus Juridico, 2011, p. 464-465



entes federativos ou Estados estrangeiros (art. 102 da Constituicdo Federal) — j& foi diversas
vezes suscitado a fim de dirimir questdes relativas a violacdo do direito constitucional ao
acesso a servicos publicos de salde.

Tratando-se de litigios acerca da disponibilizacdo de tais servigos, 0s quais sao
prestados por meio de politicas publicas, na forma do art. 196 da Constituicdo Federal,
frequentemente vemos a existéncia de conflitos que envolvem, por um lado, a existéncia de
violacdo a direitos individuais fundamentais e, por outro, o risco de indevida intervencdo do
Poder Judiciario no &mbito da Administragéo Publica.

VVemos, assim, em casos como 0s mencionados, que frequentemente mostra-se
presente - ainda que ndo expressamente — conflitos entre posturas do substancialismo e
procedimentalismo.

O Supremo Tribunal Federal, nas ocasides em que foi provocado para decidir
casos de impedimento de acesso a servigos de salde, vem apresentando uma postura que tende
a adocdo do discurso substancialista, justificando suas decisdes pela preservacdo de direitos
fundamentais constitucionais.

Nesse aspecto, o voto do ministro Celso de Mello no Agravo Regimental do
Recurso Extraordinario n°® 393.175-0/RS expressa posicdo que vem sendo reiteradamente
afirmada na solucéo de conflitos constitucionais referentes a demandas de saude.

Nos termos do voto proferido, afirma o ministro que o cumprimento do dever
politico-institucional imposto pelo art. 196 da Constituicdo Federal impde ao Poder Publico a
obrigacdo de assegurar 0 acesso a servigos de saude a populacdo que necessita dos servigos do
Estado para a preservacao de sua vida.

De fato, no caso concreto foi alegado pelo ente federativo que a intervencdo do
Poder Judiciério no sentido de ordenar o fornecimento de tratamento ndo era possivel, uma
vez que violaria o principio da separacdo dos poderes. Nesse sentido, alegou-se que a norma
constitucional possui carater programatico, a qual serviria como diretriz para a acdo da
Administracdo Publica, mas ndo seria capaz de obrigar o estado a fornecer prestacdo positiva
dos servigos de salde.

Pode-se ver que tal argumento traz, em si, um viés procedimentalista. A separacéo
de competéncias para o julgamento de violagdes a direitos individuais e para a instituicdo de
servigos e politicas publicas, dada pela legitimidade dos agentes de cada poder, seguem no
mesmo sentido da visdo procedimentalista da judicializacéo.

Entretanto, em seu voto, o Ministro Celso de Mello apresentou o seguinte



posicionamento®’:

O carater programéatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a composicdo 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
impostergavel dever , por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.

(...)

N&o basta, portanto, que o Estado meramente proclame o
reconhecimento formal de um direito. Torna-se essencial que, para além da
simples declaragcdo constitucional desse direito, seja ele integralmente
respeitado e plenamente garantido, especialmente nagueles casos em que o
direito — como o direito a salde — se qualifica como prerrogativa juridica de
que decorre o poder do cidaddo de exigir, do Estado, a implementacdo de
prestacdes positivas impostas pelo préprio ordenamento constitucional.

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a
salde fez com que o legislador constituinte qualificasse, como prestacfes de
relevancia publica, as acdes e servicos de saude (CF, art. 197), em ordem a
legitimar a atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas
hipdteses em ques 0s 6rgdos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar o
mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia
juridico-social, seja por intoleravel omissdo , seja por outra inaceitavel

modalidade de comportamento governamental desviante.

Assim, vemos que com 0 posicionamento ativista que vem apresentando nos
Gltimos anos®®, o STF vem abordando questdes que envolvem a violagdo de direitos
fundamentais individuais com um viés substancialista, como visto nos termos do voto citado.

Em reiteradas decisdes, a Corte vem firmando entendimento no sentido de admitir-
se a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario em questdes de ordem politica a fim de

garantir a preservacdo de direitos individuais®.

47 RE 393175 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/12/2006, DJ 02-02-
2007 PP-00140 EMENT VOL-02262-08 PP-01524

48 Nesse sentido, veja BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e
Politica no Brasil Contemporaneo. RFD- Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Rio de Janeiro, v.2 n.
21, 2012, p. 869-872 e BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade
Democratica. [Syn] Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, 2012, p. 25-27.

49 Al 692541 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 25/08/2015,



Tratando-se de caso que verse sobre direito a0 acesso a servigos de salde, a
postura ativista do Supremo Tribunal Federal vem demonstrando tendéncia de garantir o
acesso mais amplo possivel dos cidaddos aos servigcos de que necessitem. No caso em aprego
(Recurso Extraordinario n® 393.175-0/RS), o voto do ministro Celso de Mello assim manifesta

seu entendimento°:

“ Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, (...) entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado a todos pela Constituicdo da Republica (...),
ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro secundario do Estado, entendo (...) que razdes de ordem ético-
juridica imp8em ao julgador uma s6 € possivel op¢do: aquela que privilegia o

respeito indeclinavel a vida e a sadde humanas.”

Assim, vemos que 0 posicionamento predominante no Supremo Tribunal Federal
adota uma postura em que a protecdo a direitos fundamentais prepondera sobre questfes
referentes a auséncia de legitimidade democratica do Judiciario para a tomada de acGes de
carater politico. E entendido, assim, que o proferimento de ordem judicial que vise o acesso
aos servigos de saude, ndo implica em intervencao indevida do Poder Judiciario nas politicas
plblicas®!, mas sim no devido exercicio da funcéo jurisdicional, uma vez que cabe ao Poder
Judiciario a aplicacédo do direito posto.

Portanto, vemos que o Supremo Tribunal Federal vem adotando uma postura
ativista nos altimos anos, em especial quanto a protecdo de direitos fundamentais
constitucionais. Ademais, nos casos apresentados perante o tribunal — em especial aqueles que
versam sobre demandas envolvendo servicos de saude — a jurisprudéncia da Corte vem sendo
firmada por um viés substancialista, determinando que a defesa de direitos fundamentais
constitucionais deve preponderar sobre questées de ordem procedimental, seja por alegacéo de
ilegitimidade democratica, seja por alegacdo de violacdo da separacdo entre os poderes.

A luz do posicionamento do Supremo, passaremos — agora - a analisar a dimensao
dada a judicializacéo de politicas publicas no @mbito do Distrito Federal, ente federativo cujos

servigos de salde vém apresentando um cendrio de consideravel gravidade, considerando 0s
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conflitos administrativos apresentados pela Administracdo Publica.

2.3. Da Instituicdo e Judicializacdo de Politicas Publicas de Saude e as Demandas

por Tratamentos N&o Padronizados no Distrito Federal

Para delimitarmos a discussdo acerca da judicializacdo das demandas de saude,
tomaremos como referencial as demandas propostas dentro da jurisdigéo territorial do Distrito
Federal.

A instituicdo e gestdo das politicas publicas de satude no &mbito Distrito Federal
s30 de responsabilidade de sua Secretaria de Estado de Satide®?. Assim, dentro da competéncia
territorial do Distrito Federal, cabe a Secretaria de Estado de Saude e suas instituicbes
vinculadas a elaboracdo das politicas publicas pelas quais 0s servicos de salde serdo
prestados, bem como a execuc¢do de tais politicas publicas.

Em caso de judicializacdo de alguma demanda de saude em relacdo ao Estado, a
competéncia para a resolucéo das lides é das Varas de Fazenda Publica® e Juizados Especiais

de Fazenda Publica do Distrito Federal®*

, sendo a competéncia delimitada pela complexidade
da causa™.

As politicas pablicas de satde do Distrito Federal séo instituidas pelos gestores da
Secretaria de Estado de Saude a fim de implementar os servicos que devem ser fornecidos
pelo Sistema Unico de Saude (SUS). Nesse aspecto, vemos que as demandas por servicos de
salde envolvem, basicamente, duas situa¢fes: casos em que ndo ha politica publica instituida
e casos em que ha prestacéo insuficiente ou inadequada dos servicos instituidos pelas politicas
publicas de saude. Importante ressaltar, ainda, que os dissidios referentes a demandas de
servicos de saude podem ser dados tanto em dmbito individual quanto em &mbito coletivo.

Os tratamentos que sdo normalmente garantidos pelas politicas publicas
instituidas, conhecidos como tratamentos padronizados, devem ser disponibilizados pelos
gestores dos SUS nos moldes estabelecidos pelas politicas publicas elaboradas pelo Estado.

Por outro lado, os tratamentos que ndo sdo previstos pelas politicas publicas do
Distrito Federal, tratamentos ndo padronizados, ndo possuem previsdo para seu fornecimento

regular pelo SUS.

52 DISTRITO FEDERAL. Decreto n°® 26.236, de 1 de janeiro de 2015, art. 4°, inciso X e art. 19.

53 BRASIL. Lei n° 11.697, de 13 de junho de 2008, art. 26.

54 BRASIL. Lei n°12.153, de 22 de dezembro de 2009, art. 2°

55 BRASIL. Constituicéo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
art. 98, inciso I.



Uma questdo é levantada ao se analisar questdes relativas a acesso a servigos de
salde: se uma pessoa necessita de um tratamento ndo padronizado para a sua sobrevivéncia,
seria 0 SUS obrigado a fornecer tal tratamento?

Como visto no primeiro capitulo, 0 acesso aos servicos de saude deve ser feito
mediante instituicdo de politicas publicas que visem atender a coletividade. Dessa forma, uma
diversidade de casos individuais pode acabar ndo sendo contemplada pelas politicas publicas
instituidas, seja por inadequacdo na formulacdo de tais politicas, seja por tratar-se de quadro
clinico raro ou de alta complexidade.

Assim, se tomarmos um caso hipotético de pessoa que necessita de um tratamento
nédo padronizado para a preservacao de sua saude, pode o Judiciario intervir em seu favor?

Segundo o entendimento do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios,
em caso de comprovada necessidade do tratamento, cumulada com a inadequacdo dos
tratamentos padronizados para o quadro de saude do paciente, é dever do Estado promover o
fornecimento de tratamento néo padronizado, conforme diversos julgados proferidos>®.

Nesses termos, vejamos 0 posicionamento que vem sendo sedimentado pela

jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios®":

AGRAVO REGIMENTAL EM APELACAO CIVEL E REEXAME
NECESSARIO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO NAO
PADRONIZADO. ABIRATERONA. POSSIBILIDADE. PRESCRICAO
POR PROFISSIONAL DA REDE PUBLICA DE SAUDE. ASSISTENCIA
FARMACEUTICA. DEVER DO ESTADO.

1. A prescricdo do medicamento em questdo (Abiraterona), constante de
relatério médico exarado por oncologista da rede publica de saude, confere
suporte ao juizo de procedéncia do pedido vestibular, tendo em vista que a
eleicdo dos cuidados médicos mais adequados ao caso é tarefa do profissional
da salde que acompanha a evolucédo do quadro clinico do paciente.

2. O mero fato de ndo se tratar de farmaco padronizado pelo Protocolo
Clinico do Ministério da Saude ndo constitui dbice a que o Poder PUblico seja
compelido a fornecé-lo, sobretudo quando nenhum outro com igual eficacia
tiver sido indicado para o tratamento da enfermidade.

3. A medicacdo prescrita deve ser fornecida gratuitamente, porquanto, a luz

56 Nesse sentido, Ac6rddo n.900895, 20140111060144AP0O, Relator: VERA ANDRIGHI, Revisor: HECTOR
VALVERDE SANTANNA, 62 Turma Civel, Data de Julgamento: 14/10/2015, Publicado no DJE:
21/10/2015. P4g.: 251 e Acérddo n.898944, 20130111858578RMO, Relator: JOSE DIVINO DE OLIVEIRA,
62 Turma Civel, Data de Julgamento: 07/10/2015, Publicado no DJE: 13/10/2015. P4g.: 258

57 Acorddo n.896392, 20140111760187APO, Relator: J.J. COSTA CARVALHO, 22 Turma Civel, Data de
Julgamento: 16/09/2015, Publicado no DJE: 30/09/2015. Pég.: 124



das disposi¢des contidas no art. 196 da Constituicdo Federal e nos arts. 204 e
207 da Lei Organica do Distrito Federal, o Poder Publico tem o dever de
prestar assisténcia farmacéutica a populagao.

4. Agravo regimental desprovido.

Assim, comprovada a ineficacia dos tratamentos padronizados no &mbito do SUS
local, havendo recomendacéo de profissional médico qualificado para inicio de tratamento ndo
padronizado, constata-se que a ndo padronizacdo ndo impede a obrigacdo do Estado de
fornecer o referido tratamento®®.

O contexto da decisdo colacionada & consonante com o0 posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, conforme determinado no item anterior. Tratando-se de demandas

de politicas publicas farmacolégicas, ja é sedimentado o seguinte entendimento™:

Ementa: AGRAVOS REGIMENTAIS. SUSPENSAO DE LIMINAR.
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS. SAUDE PUBLICA. DIREITO A
SAUDE. SISTEMA UNICO DE SAUDE. TRATAMENTO SEM OS
RESULTADOS ESPERADOS. NECESSIDADE DE UTILIZACAO DE
MEDICAMENTO QUE SE MOSTRA IMPRESCINDIVEL PARA A
MELHORIA DA SAUDE E MANUTENCAO DA VIDA DO PACIENTE.
MEDICACAO SEM REGISTRO NA ANVISA. FARMACO REGISTRADO
EM ENTIDADE GOVERNAMENTAL CONGENERE.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. NAO
COMPROVAGCAO DO RISCO DE GRAVE LESAO A ORDEM E A
ECONOMIA PUBLICAS. POSSIBILIDADE DE OCORRENCIA DE
DANO INVERSO. SUSPENSAO DE LIMINAR INDEFERIDA.
AGRAVOS REGIMENTAIS A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

| — Decisdo que deferiu o fornecimento de medicamentos ndo disponiveis na
rede publica de salde para o tratamento do virus da Hepatite genétipo “C”.

Il — Tratamento oferecido no &mbito do Sistema Unico de Saide que ndo
surtiu o efeito esperado. Prescrigdo da utilizagdo combinada dos
medicamentos Sofosbuvir 400 mg, Simeprevir 150 mg e Ribravirina 250 mg,
Unica forma viavel de evitar o agravamento da doenca.

Il — Discussédo sobre a possibilidade do custeio pelo Estado de medicamento
ainda ndo registrado pela ANVISA.

IV - Repercussdo Geral da matéria reconhecida nos REs 566.471/RN e

58 Acorddo n.901373, 20140110018486APC, Relator: JOAO EGMONT, 22 Turma Civel, Data de Julgamento:
21/10/2015, Publicado no DJE: 26/10/2015. Pag.: 290

59 SL 815 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em
07/05/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-107 DIVULG 03-06-2015 PUBLIC 05-06-2015



657.718/MG, ambos de relatoria do Ministro Marco Aurélio.

V - Eficacia do farmaco atestada aprovada por entidade governamental
congénere a ANVISA.

VI — Decisdo de indeferimento da suspensdo que preserva a vida do paciente,
ante a constatacdo da ndo comprovacao do grave risco de lesdo a ordem e a
economia publicas.

VII — Agravos regimentais a que se nega provimento.

Assim, vemos que a judicializacdo de demandas de salde é admitida mesmo em
casos de fornecimento de tratamentos ndo padronizados no ambito do SUS, desde que
comprovado que o tratamento regularmente fornecido nos moldes das politicas publicas
instituidas ndo se mostra eficiente para o tratamento em questéo.

Tal posicionamento, por um lado, admite a possibilidade da demanda individual a
servigos de saude ndo padronizados pelos usuérios do SUS. Por outro lado, favorece o
tratamento pelas vias estabelecidas pelas politicas publicas de salde, uma vez que somente é
admissivel a concessdo de tratamento ndo padronizado pela via judicial em caso de
comprovacao de ineficacia dos tratamentos regularmente fornecidos pelo Estado.

Assim, para que se possa demandar um tratamento ndo padronizado no Distrito
Federal, pelo posicionamento dominante da jurisprudéncia, deve-se comprovar ndo sO a
necessidade do tratamento reivindicado, mas também a impossibilidade de substituicdo do
mesmo pelos tratamentos regularmente fornecidos pela rede publica de sadde local.

Analisado o critério para a concessdo de tratamentos ndo padronizados pela via
judicial, passamos a estudar questdo referente a uma alegacdo frequentemente feita pelos
representantes do Estado: a alegagédo de que a imposicdo de ordens judiciais que visem
assegurar 0 acesso a servigcos de saude e impossivel frente as limitacbes orcamentarias do
Estado.

2.4. Do Conflito Entre a Reserva do Possivel e o Direito ao Acesso aos Servicos
de Saude

Como j& descrito previamente, é obrigacdo do Estado promover o acesso aos
servicos publicos de saude mediante a elaboragdo de politicas puablicas. Tal forma de
implementacdo é feita de acordo com os principios que regem a Administracdo Publica e, a
luz de tais principios, devem prezar sempre pela eficiéncia, impessoalidade e moralidade tanto

em sua elaboracdo quanto em sua execugao.



Assim, tomamos como premissa que a gestdo dos recursos publicos destinados a
saude deve ser feita de modo a atender a populacédo visando, tanto quanto possivel, concretizar
0s principios que regem a Administracdo Publica, bem como os que regem o direito a salde.

Esse cenario pode ocorrer em situacdes de conflitos que, em caso de judicializa¢do
da demanda, terdo de ser solucionados pelo Judiciério: se a distribui¢do dos recursos escassos
do Estado ndo admitir um atendimento universal ou integral a saide da populagdo, como tais
conflitos podem ser decididos de forma a preservar direitos coletivos?

O que se vé em diversos casos, especialmente em casos de tratamentos de alto
custo, é que o proferimento de ordem judicial compelindo o Estado a fornecer determinado
tratamento implica no redirecionamento de orcamento que era destinado ao atendimento de
demandas referentes a tratamentos padronizados ou mesmo referentes a tratamentos néo
padronizados de baixo custo para diversas pessoas.

Nesse caso, cabe levantarmos um questionamento acerca do posicionamento do
Poder Judiciario com relacdo a avaliagdo do peso do custo de tal tratamento no processo de
elaboracao de decisdes judiciais. Seriam os custos de fornecimento de tal tratamento um fator
considerado nas decisdes do Poder Judiciario?

Segundo Sarlet e Figueiredo, 0 peso econdmico das decisdes que determinam a
prestacdo de determinados servigos de saude é fator que ndo costuma ser levado em conta nas
decis@es judiciais quando o caso trata de direitos a liberdades negativas, mas sim quando se

trata de direitos prestacionais, conforme trecho a seguir®:

“Apesar disso, seguimos convictos de que, para o efeito de se admitir a
imediata aplicacao pelos 6rgdos do Poder Judiciario, o corretamento apontado
‘fator custo' de todos os direitos fundamentais, nunca constituiu um elemento
impeditivo da efetivacdo pela via jurisdicional. E exatamente nesse sentido
que deve ser tomada a referida 'neutralidade’ econémico-financeira dos
direitos de defesa, justo que sua eficacia juridica (ou seja, a eficacia dos
direitos fundamentais na condicdo de direitos negativos) e a efetividade
naquilo que depende da possibilidade de implementacdo jurisdicional ndo tem
sido colocada na dependéncia de sua possivel relevancia econdmica. J& no
que diz com os direitos sociais a prestacfes, seu 'custo' assume especial
relevancia no ambito de sua eficacia e efetivacdo, significando, pelo menos

para grande parte da doutrina, que a efetiva realizacdo das prestacdes

60 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e
Direito & Saude: Algumas Aproximagcdes. In:Direitos Fundamentais, orcamento e reserva do possivel.
2007, p. 187



reclamadas ndo é possivel sem que se aloque algum recurso dependendo, em
ltima analise, da conjuntura econdmica, ja que aqui se estd em causa a
possibilidade de os drgdos jurisdicionais imporem ao poder publico a

satisfacdo das prestacGes reclamadas”

Sob a perspectiva apresentada, entende a doutrina que o direito a saude deve ser
visto mais como um direito prestacional do que como direito a liberdade negativa. Isso ocorre
uma vez que, pela andlise lancada, sua concretizacdo depende mais da efetiva alocacdo de
recursos estatais do que da simples nédo intervencao do Estado.

Nesse ponto, a doutrina majoritaria posiciona-se no sentido de que a judicializa¢do
de demandas de acesso a servigos de saude deva ser evitada, tanto quanto possivel, sendo
preferivel a eleicdo de outras esferas para a resolucdo de conflitos referentes ao dever do
Estado prestar um servico de saude publica eficaz.

Pela perspectiva da doutrina nacional majoritaria, a judicializacdo de demandas de
salide possui - para além da garantia de direito fundamental - um aspecto negativo, uma vez
que a intervencdo do Judiciario impossibilitaria a alocacdo racional de recursos de forma a

atender a maior parte dos usuarios do SUS®:

“

H& uma evidente distorcao da efetividade do direito a salde via
Poder Judiciario, que deveria ser o Ultimo caminho a ser utilizado pelo
cidadao, e ndo a forma corriqueira como esta se tornando no Brasil na
atualidade.

()

A efetividade dos direitos sociais via Poder Judiciario é, na
realidade, uma anomalia no processo de concretizagcdo dos direitos sociais
fundamentais, ou um uso indevidos do Poder Judiciario para pressionar o
Poder Executivo a cumprir o que ja esta determinado no texto constitucional.

A atividade do Poder Judiciario na efetividade dos direitos sociais
fundamentais deveria ser uma atividade que contemplasse o coletivo, e ndo os
cidaddos sujeitos de direito de forma individual. Nessa medida, 0 acesso a
salde se converte em uma demanda judicial tanto quanto uma cobranca de
um cheque sem fundos, realizada por sujeito credor contra um sujeito devedor

()

Esses exemplos sdo importantes para demonstrar de forma clara
que o acesso individualizado produz ainda maior individualismo. N&o faz o

cidadéo construir maior percepgdo sobre sua cidadania e sobre a necessidade

61 ASENSI, Felipe Dutra et al. Direito Sanitario. Campus Juridico, Sdo Paulo. 2011. P. 497.



de exercicio continuo do papel de intervir na realidade para modifica-la em
prol da construgdo da solidariedade e da justica que estdo expressas como

projeto politico da Constituicdo Federal.”

Ha ainda forte segmento doutrinario que segue a linha de uma anélise das questfes
relativas ao direito a salde sob uma 6tica econdémica. Tal segmento toma como premissa que,
por mais que sejam destinados recursos publicos para o fornecimento de servigos de salde,
sempre deverdo ser feitas escolhas na alocacdo de tais recursos, sendo impossivel atender a
todas as demandas apresentadas®.

De fato, o raciocinio apresentado € logicamente congruente, uma vez que se
considere que 0 acesso a servigos de saude, por ser um direito publico elaborado mediante
politicas publicas, deve sempre visar 0 atendimento da coletividade.

Nesse sentido, 0 acesso a direitos fundamentais prestacionais deve ser condizente
com as possibilidades da Administracdo Publica na prestagdo de tais servicos, sob pena de
violacdo do principio da reserva do possivel. Nesse sentido, entende a doutrina que para a
determinacéo da prestacdo de determinado servico publico, devem concorrer a disponibilidade
orcamentaria, a disponibilidade de recursos materiais e humanos e a proporcionalidade da
prestacéo®,

Contudo, ha ainda posicionamentos doutrinarios que defendem que, por tratar o
direito a saude de meio para a garantia do minimo existencial, ele deve preponderar em face
da alegacdo de violacao do principio da reserva do possivel.

Assim, a reserva do possivel deveria ser considerada, ao mesmo tempo, como um

limite juridico e como garantia dos direitos fundamentais®*:

“A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais,
mas também pode atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos
direitos fundamentais, por exemplo, na hip6tese de conflito de direitos,
quando se cuidar de invocacdo — desde que observados os critérios da

proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relacdo a todos os
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direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos com o intuito de

salvaguardar o nGcleo essencial de outro direito fundamental.”

Vemos que a jurisprudéncia dominante vem adotando postura que se aproxima

deste ultimo posicionamento, declarando que - em respeito a0 minimo existencial — deve o

direito a saude ser preponderante em relacdo a questdes de carater orcamentario.

Além do posicionamento do Supremo Tribunal Federal ja analisado®, o Superior

Tribunal de Justica j& assentou que a invocacdo da reserva do possivel somente pode eximir o

Estado da prestacdo de servico de saude publica em caso de objetiva comprovacdo de

impossibilidade fatica de cumprimento da ordem judicia

|56

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. REDE
DE ESGOTO. VIOLACAO AO ART. 45 DA LEI N. 11.445/2007.
OCORRENCIA. DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO.
RESERVA DO POSSIVEL. MiNIMO EXISTENCIAL.

1. Cuida-se de acdo civil pablica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado
do Rio Grande do Sul objetivando o cumprimento de obrigacdo de fazer
consistente na instalacdo de rede de tratamento de esgoto, mediante prévio
projeto técnico, e de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente e
a salde publica.

2. Caso em que o Poder Executivo local manifestou anteriormente o escopo
de regularizar o sistema de encanamento da cidade. A cdmara municipal,
entretanto, rejeitou a proposta.

3. O juizo de primeiro grau, cujo entendimento foi confirmado pelo Tribunal
de origem, deu parcial procedéncia a acdo civil publica - limitando a
condenacdo a canalizagcdo em poucos pontos da cidade e limpeza dos esgotos
a céu aberto. A medida é insuficiente e paliativa, poluindo o0 meio ambiente.

4. O recorrente defende que é necessaria elaboragdo de projeto técnico de
encanamento de esgotos que abarque outras areas carentes da cidade.

5. O acérdédo recorrido deu interpretacdo equivocada ao art. 45 da Lei n.
11.445/2007. No caso descrito, ndo pode haver discricionariedade do Poder
Plblico na implementacdo das obras de saneamento basico. A ndo
observancia de tal politica publica fere aos principios da dignidade da pessoa
humana, da saide e do meio ambiente equilibrado.

6. Mera alegacdo de auséncia de previsdo orcamentaria ndo afasta a obrigacéao
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de garantir o minimo existencial. O municipio ndo provou a inexequibilidade
dos pedidos da agdo civil pablica.

7. Utilizando-se da técnica hermenéutica da ponderagao de valores, nota-se
gue, no caso em comento, a tutela do minimo existencial prevalece sobre a
reserva do possivel. Sé ndo prevaleceria, ressalta-se, no caso de o ente publico
provar a absoluta inexequibilidade do direito social pleiteado por insuficiéncia
de caixa - 0 que ndo se verifica nos autos.

Recurso especial provido.

Pelo exposto, vemos que a doutrina dominante posiciona-se a favor do
entendimento de que a judicializacdo de demandas referentes a servi¢os publicos de saude
seria indesejavel, tornando a execucgdo racional de politicas publicas de salde ainda mais
dificil. Por outro lado, a jurisprudéncia entende que a alegacdo de impossibilidade de
cumprimento de decisdes judiciais em sede individual somente tem o poder de eximir o
Estado de seu dever caso seja objetivamente comprovada a impossibilidade material ou
financeira do cumprimento da ordem judicial que garante o acesso a determinado servigo de
saude.

Superadas as questdes relativas ao posicionamento da doutrina e jurisprudéncia
acerca do tema, passaremos agora a uma analise de caso concreto que estabeleceu as diretrizes
do atual paradigma sobre as demandas judiciais de acesso a servicos de satde: a Suspenséo de
Antecipacéo de Tutela 175.

Capitulo 111 - Uma Anélise do Atual Marco Jurisprudencial

Nos capitulos anteriores foram abordados, primeiramente, 0s aspectos juridicos
referentes ao direito a saude. Na analise elaborada, verificamos que o direito ao acesso a taos
servigos € uma regra de direito fundamental, elencada no rol de direitos sociais em nossa
Constituicdo. Adiante, concluimos que o direito a salde possui uma natureza juridica dupla,
uma vez que por um lado € um direito prestacional e por outro é um direito de defesa contra a
intervencdo de terceiros.

Vimos, ainda, que o direito a salde deve ser garantido por meio de politicas
publicas elaboradas pelo Estado, na forma preconizada no art. 196 da Constituicdo Federal de
1988, bem como que tais politicas devem obedecer a critérios de universalidade de acesso e
integralidade dos servigos prestados, independentemente do grau de complexidade desses

Servigos.



No segundo capitulo, estudamos o fenémeno da judicializacdo de politicas
publicas de salde.

Primeiramente, observamos a posi¢do da doutrina dominante sobre a questdo da
legitimidade da intervencdo do Poder Judiciario sobre as questdes da Administracdo Publica,
em especial no ramo da salde, é analisada pela doutrina por duas correntes: a corrente
procedimentalista e a corrente substancialista.

ApoOs a analise das posicdes doutrinarias sobre a questdo da legitimidade de
intervencdo do Poder Judiciario sobre as politicas publicas, passamos a analisar a posi¢do
dominante da jurisprudéncia sobre a judicializagdo de conflitos sobre acesso a servigos de
saude. Abordamos temas especificos frequentemente trazidos a tona nos conflitos referentes
ao acesos a servicos de saude, abordando aspectos referentes a padronizacdo de politicas
publicas, bem como o conflito entre as demandas a direitos fundamentais e a reserva do
possivel.

Superadas essas questfes passaremos agora a uma breve andlise de um caso
concreto decidido pelo Supremo Tribunal Federal que apresenta uma rica discussdo acerca da

judicializacdo de demandas de salde: a Suspensdo de Antecipacdo de Tutela 175.

3.1. O Contexto do Caso em Estudo

O caso versa sobre a demanda da parte autora, Clarice Abreu de Castro Neves,
jovem de 21 anos de idade que ajuizou agdo contra a Unido, o estado do Ceard e o municipio
de Fortaleza representada pelo Ministério Pablico Federal, a fim de compelir os entes
federativos a lhe disponibilizarem tratamento com o medicamento Zavesca (cujo principio
ativo é conhecido como Miglustate), uma vez que 0 mesmo ndo era regularmente distribuido
pela rede publica de salde.

Em sua peticdo inicial, a autora apontava ser portadora de uma doenca rara
denominada NiemannPick Tipo C, uma doenca neurodegenerativa, bem como que néo tinha
condigBes de arcar com os custos do tratamento, estimado em torno de R$ 52.000,00
(cinquenta e dois mil reais) mensais, considerando-se os valores vigentes na época.

Em andlise ao pedido inicial, o juiz federal extinguiu o processo sem julgamento
de mérito por ilegitimidade representativa do Ministério Publico. Frente a referida decisao,
foram interpostos embargos de declaracdo e, apds a rejeicdo dos embargos, o Ministério
Publico interp6s apelagdo contra a decisao, reiterando a sua legitimidade representativa para o

caso em voga, assim como os demais fundamentos da peti¢do inicial, inclusive pedindo a



antecipacéo dos efeitos da tutela.

Por sua vez, o Tribunal Regional Federal da 5% Regido deu provimento a apelacao
do Ministério Publico, declarando a sua legitimidade e deferindo a tutela antecipada
pretendida.

A Unido interp6s Recurso Especial e Recurso Extraordinario contra a decisdo do
Tribunal Regional Federal da 5% Regido que deu provimento a tutela antecipada, recursos estes
que ndo foram admitidos pelo proprio Tribunal Regional Federal. Assim, foi interposta a
Suspensao de Tutela Antecipada de nimero 175 pela Unido perante o Supremo Tribunal
Federal, enquanto a Suspensdo de Antecipacdo de Tutela interposta pelo municipio de
Fortaleza recebeu o nimero 178, sendo apensada a primeira.

Em decisdo monocratica, o Ministro Gilmar Mendes, indeferiu o pedido de
suspensdo de tutela antecipada contra acérddo do Tribunal Regional Federal da 5% Regido em
apelagdo, por ndo constatar grave lesdo a ordem, a economia ou a satde publica.

Na sequéncia, foi interposto agravo regimental pela Unido contra essa decisao
monocratica, tendo como fundamento principal o fato de que o fArmaco ndo constava na lista
dos medicamentos registrados pela ANVISA, o que, segundo defendido pelo réu, tornaria
impossivel a concessdo pelo Poder Publico do medicamento. Argumentou, ainda, a violagdo
ao principio da separacdo dos poderes, reiterou a existéncia de lesdo a economia e a saude
publica, bem como, a inexisténcia de solidariedade entre os entes federativos.

Com base nos argumentos suscitados, a matéria foi levada ao Pleno do Supremo
Tribunal Federal onde foi firmada decisdo que se tornou referéncia jurisprudencial para a
judicializacdo de politicas publicas de sadde. A dimensdo da decisdo proferida ja era

conhecida & época do julgamento, conforme se depreende do voto do ministro Ayres Britto®”:

Presidente, também acho que o voto de Vossa Exceléncia vai ficar como

divisor de aguas nas decisdes da Corte sobre a matéria.

Disso depreendemos a importancia da referida decisdo para a pacificagdo do
entendimento do Poder Judiciario referente a questdo da judicializacéo de politicas pablicas de
salde, importancia esta que se pode depreender dos principais pontos e questdes levantados

pela decisdo em apreco.
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3.2. Uma Anélise dos Argumentos Langados Contra a Judicializa¢do da Saude

Inicialmente, o voto do relator, ministro Gilmar Mendes, leva em conta 0s
argumentos trazidos perante o Tribunal que atacam a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario em casos de demandas referentes a servicos de saude. No caso concreto, foi
argumentado que a concessdao de tutela jurisdicional a fim de compelir o Estado ao
fornecimento de tratamento individualizado poderia levar a “lesdo a ordem, a economia e a
salde publicas”, motivo pelo qual a intervencdo do Poder Judicirio no acesso individual a
servicos publicos de saude deveria ser evitado.

De fato, por tratar-se de caso que versa sobre demanda de tratamento nao
disponibilizado normalmente pela rede publica de salde, € importante questionar até que
ponto pode-se exigir do Estado o fornecimento de tratamento diferenciado para atender a uma
demanda individual. Isso é ainda mais importante quando se considera que o atendimento a
tais demandas gera um oOnus para o erdrio publico, ou seja, gera realocacdo de recursos
escassos que devem ser usados em favor da coletividade.

Nas palavras do relator, tal divergéncia quanto a amplitude do &mbito de protecédo
do direito ao acesso a servigos de salde leva a uma “necessidade de compatibilizacdo do que
se convencionou denominar 'minimo existencial' e ‘reserva do possivel™.

Nesse contexto, Gilmar Mendes demonstrou entendimento no seguinte sentido:

“Como tenho analisado em estudos doutrinarios, os direitos fundamentais nao
contém apenas uma proibicao de intervencdo (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Haveria, assim, para
utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibicdo de excesso
(Ubermassverbot), mas também uma proibicdo de protecdo insuficiente

(Untermassverbot)”

Assim, o ministro analisa os direitos fundamentais ndo somente pelo aspecto da
prestacdo de um servigo publico de salude por meio de politicas publicas e econémicas
instituidas, mas também da perspectiva dos direitos de liberdades negativas e positivas. Desse
modo que se entende que é imputado ao Estado primeiramente o dever de abstencdo de
realizar qualquer conduta abusiva contra liberdades individuais e também o dever de agir no
sentido de promover as condicOes necessarias para o exercicio de tais liberdades.

A anélise do voto segue ponderando que a as dimensdes de liberdade positiva e

negativa dos direitos sociais implicam em custos publicos, concluindo que embora “ambas as



dimensbes demandem o emprego de recursos publicos para a sua garantia, € a dimensao
prestacional (positiva) dos direitos sociais o principal argumento contrario a sua
judicializacdo”. Assim, embora reconheca que os direitos sociais possuem dimensdes de
liberdade positiva e negativa (similares as dimensdes de direito fundamental prestacional e de
defesa analisadas no primeiro capitulo), alega o ministro que o argumento contrario a
judicalizacdo leva em conta a dimensdo positiva de tais direitos, bem como 0s custos
decorrentes de tais demandas de prestagdes positivas.

Seguindo essa linha de raciocinio, o ministro afirma a necessidade de formulacéo
de politicas publicas e econdmicas voltadas a implementacdo dos direitos sociais que —
invariavelmente — levam a escolhas alocativas de acordo com critérios de justica distributiva.

Assim, vemos que a intervencdo do Poder Judiciario em casos individuais ndo da
ao julgador a capacidade de analisar as consequéncias globais decorrentes do provimento de
um requerimento realizado individualmente, uma vez que a concessdao de um pedido pode
levar a falta de fundos para o desenvolvimento de politicas publicas que visem atender a
coletividade.

Por outro lado, o voto leva em consideracdo a necessidade de intervencdo do
Poder Judiciario em casos de violagdo de direitos sociais, alegando que tais direitos “foram
acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais”.

O voto suscita que a garantia de direitos fundamentais que visem garantir o
minimo existencial sdo condi¢BGes necessarias para a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, direitos fundamentais como 0 acesso a servigos de salde devem
apresentar parametros minimos que permitam a efetiva protecdo do principio da dignidade da
pessoa humana. O entendimento firmado no voto proferido versa no sentido de que “ao menos
0 'minimo existencial' de cada um dos direitos (...) ndo poderia deixar de ser objeto de
apreciacgéo judicial”.

Assim, o ministro posiciona-se afirmando que em casos de demandas individuais
referentes a servigos de salde, onde ha — de um lado — a violacéo de um direito individual e de
outro a possivel lesdo a direitos da coletividade, deve ser realizado um juizo de ponderacéo
pelo julgador. Dessa forma, quando a questdo levar a conflitos entre direitos sociais
individuais e bens cujo uso é de interesse coletivo, deve-se aplicar a ponderacdo de principios
e diretrizes politicas, ndo podendo ser descartada, a priori, a possibilidade de intervencéo

judicial.



Nesses termos, o ministro conclui®:

“De toda a forma, parece sensato concluir que, ao fim e ao cabo, problemas
concretos deverdo ser resolvidos levando-se em consideracdo todas as
perspectivas que a questdo dos direitos sociais envolve. Juizos de ponderacdo
sdo inevitaveis nesse contexto prenhe de complexas relacfes conflituosas
entre principios e diretrizes politicas ou, em outros termos, entre direitos

individuais e bens coletivos.”

Com tal concluséo, o voto do relator da Suspenséo de Antecipacdo de Tutela passa
a analisar a questdo referente a padronizagédo dos tratamentos requeridos em sede de demandas

de saude.

3.3. Dos Parametros de Padronizacao Para a Judicializa¢do da Saude

Apos as consideracdes previamente analisadas, o voto de Gilmar Mendes segue
afirmando, que antes do julgamento do conflito pelo Supremo Tribunal Federal, foi realizada
audiéncia publica com diversos especialistas da area de satde no ano de 20009.

Com base em informacdes colhidas na audiéncia publica, o entdo presidente da
Corte, ministro Gilmar Mendes, entendeu que medicamentos requeridos para tratamento de
salude deveriam ser fornecidos pelo Estado. Ressalta-se que essa foi a primeira vez que 0
Supremo utilizou o instrumento da audiéncia publica para fixar orienta¢des a fim de subsidiar
a decisdo a ser proferida no caso concreto.

Ap0s ouvir os depoimentos prestados na audiéncia publica, o ministro entendeu
ser necessario “retomar o tema sob uma perspectiva mais ampla”. Para isso, destacou pontos
fundamentais a serem observados na apreciagdo judicial das demandas de saude, na tentativa
de construir critérios ou parametros de deciséo.

Segundo o voto proferido, deve ser considerada — em primeiro plano - a
existéncia, ou a inexisténcia, de politicas publicas estatais que versem sobre a prestagdo de
servico de salde pleiteada pela parte. Para ele, ao deferir um requerimento que verse sobre
prestacdo de servico de satde incluido entre as politicas publicas de satde formuladas pelo

SUS, o Judicidrio ndo esta criando politica pablica, mas apenas determinando o seu
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cumprimento.

Nas palavras do voto do relator, “nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo
publico a determinada politica publica de saude parece ser evidente”. Ou seja, em seu voto,
entendeu o ministro que a existéncia de uma politica publica de saide que seja capaz de
atender a demanda dos usuarios do SUS implica na faculdade de demandar tais modalidades
de tratamento perante o Judiciario se tais servi¢os nao forem disponibilizados.

Tal consideragdo & importante porque, de acordo com os dados colhidos na
audiéncia publica, a maior parte dos conflitos judicializados que versam sobre o acesso a
servigos publicos de salde ndo versam sobre casos de inexisténcia de politica publica de

salide, mas sim de insuficiéncia das politicas estabelecidas®:

Apobs ouvir os depoimentos prestados pelos representantes dos diversos
setores envolvidos, ficou constatada a necessidade de se redimensionar a
questdo da judicializacdo do direito a satde no Brasil. Isso porque, na maioria
dos casos, a intervencdo judicial ndo ocorre em razdo de uma omissdo
absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do direito a
salde, mas tendo em vista uma necessaria determinagdo judicial para o
cumprimento de politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do
problema da interferéncia judicial em &mbitos de livre aprecia¢do ou de ampla
discricionariedade de outros Poderes quanto a formulacdo de politicas

publicas.

Nesses termos, vemos que a questdo da judicializacdo de politicas publicas de
salde deve observar a existéncia ou a omissdo de politicas publicas capazes de atender as
necessidades do paciente, observando-se — ainda — a existéncia de um direito subjetivo ao
acesso aos servicos prestados por meio das politicas publicas instituidas.

Em caso de auséncia de politica pablica instituida, esta, de acordo com o voto,
poderd se desdobrar em trés situagcdes: omissdo legislativa ou administrativa, decisdo
administrativa de ndo fornecer a prestacdo de saude, vedacéo legal a sua dispensacao.

Pelo estabelecido no voto do ministro Gilmar, em caso de omissao legislativa, ou
de decisdo de ndo fornecimento ou vedagcdo do mesmo, como regra, deve ser respeitado o
tratamento padronizado pelas politicas publicas do SUS, ndo concedendo tratamento diverso,

salvo em "casos excepcionalissimos"”, nos quais seria possivel interpretacdo divergente, caso
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se entenda como necessario na analise do caso concreto.

Assim, pelo entendimento exposto, o fornecimento de tratamentos padronizados

junto a rede publica é um direito fundamental subjetivo a todos os usuarios do SUS, enquanto

o fornecimento de tratamentos excepcionais € possivel, excepcionalmente, mediante a analise

do caso concreto.

Nesse mesmo sentido, o voto de Gilmar Mendes também indica que as

modalidades de tratamento estabelecidas pelas politicas publicas de salde devem ser

privilegiadas, sem, contudo, ser rejeitada a priori a possibilidade de tratamento diferenciado,

conforme trecho a seguir™;

(...) Ademais, ndo se pode esquecer de que a gestdo do Sistema Unico de
Saude, obrigado a observar o principio constitucional do acesso universal e
igualitario as acdes e prestacBes de salde, s6 torna-se viavel mediante a
elaboracdo de politicas publicas que repartam os recursos (naturalmente
escassos) da forma mais eficiente possivel. Obrigar a rede publica a financiar
toda e qualquer acdo e prestacdo de salde existente geraria grave lesdo a
ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de modo a
prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da populacdo mais

necessitada. Dessa forma, podemos concluir que, em geral, deverd ser

privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opcdo diversa

escolhida pelo paciente, sempre que ndo for comprovada a ineficacia ou a

impropriedade da politica de salide existente.

Essa conclusdo ndo afasta, contudo, a possibilidade de o Poder Judicidrio, ou

de a prépria Administracdo, decidir qgue medida diferente da custeada pelo

SUS deve ser fornecida a determinada pessoa gue, por razdes especificas do

seu_organismo, comprove que o tratamento fornecido ndo é eficaz no seu

caso. Inclusive, como ressaltado pelo préprio Ministro da Saude na Audiéncia
Publica, ha necessidade de revisdo periddica dos protocolos existentes e de
elaboracdo de novos protocolos. Assim, ndo se pode afirmar que os
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS sdo inquestionaveis, o

que permite sua contestacdo judicial. (g.n.)

Assim, percebe-se que a concessao de tratamento ndo padronizado depende da

comprovacao de ineficacia ou de inexisténcia de tratamento normalmente disponibilizado pelo

SUS, de modo que deve prevalecer, sempre que possivel, a concessdo de tratamentos
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padronizados na rede publica de salde.

Em sentido ainda mais amplo, vemos que o voto do ministro Celso de Mello
assegura, que "entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude", ou "fazer
prevalecer um interesse financeiro e secundario do Estado", deve o julgador, por razbes de
ordem ético-juridica, decidir pela opcdo que garanta a concretizacdo do direito a saude. Tal
entendimento apresenta, em tese, um sentido contrario a tese de que a intervencdo judicial
afronta o principio da reserva do possivel, ja que pressupde ter o minimo existencial um valor
absoluto, devendo este prevalecer em caso de conflito com eventuais dificuldades financeiras
do Estado em promover tais politicas publicas. Nesse sentido, segue trecho do voto™:

“O Sentido de fundamentalidade do direito a salde (...) imp8e, ao Poder
Pdblico, um dever de prestacdo positiva que somente se tera por cumprido,
pelas instdncias governamentais, quando estas adotarem providéncias
destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da determinacéo

ordenada pelo texto constitucional.”

Como visto, no entendimento do voto proferido pelo ministro Celso de Mello, a
efetiva concretizacdo do dever constitucional do Estado somente € satisfeita se for garantida a
promocdo do acesso aos servicos de saude de forma ampla, conforme previsto no texto
constitucional.

Percebe-se ainda neste voto que o ministro faz referéncia a elaboracdo e
implementacao de politicas publicas pelo Estado, afirmando que é dever do Poder Judiciario
intervir em situacdes em que a omissao estatal na realizacdo de servigos essenciais se mostra
presente. Nas palavras do ministro, tal omissdo configura “um inaceitavel insulto a direitos
bésicos assegurados pela prdpria Constituicdo da Republica”, motivo que justificaria a
intervencdo judicial em caso de omissdo ou insuficiéncia das politicas e agdes de saude
elaboradas pela Administracdo Publica.

Por fim, Mendes analisou 0s casos de requerimento de tratamentos inexistentes na
rede publica de saude. Alega o ministro que, em casos de inexisténcia de determinado
tratamento na rede publica de salde, pode-se diferenciar as modalidades de tratamento em
tratamentos experimentais e tratamentos nédo testados pelo SUS.

Em casos de tratamentos experimentais, o voto indica que ndo é possivel a
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condenagéo do Estado ao seu fornecimento, uma vez que tais tratamentos consubstanciam-se
em pesquisas clinicas realizadas por entes privados, de modo que néo entende ser razoavel a
condenacéo do Estado ao fornecimento de tais tratamentos.

Por outro lado, com relacdo aos tratamentos ainda nédo testados pelo SUS, o voto
proferido afirma que ha a possibilidade de concessdo por via judicial, desde que tal concessao

seja feita mediante amplo suporte probat6rio’*:

“Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS ndo pode
significar violagdo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a
diferenca entre as opcBes acessiveis aos usuarios da rede publica de as
disponiveis aos usuarios da rede privada. Nesses casos, a 0missao
administrativa no tratamento de determinada patologia podera ser objeto de
impugnacao judicial, tanto por acdes individuais como coletivas. No entanto,
é imprescindivel que haja instrugdo processual, com ampla producdo de
provas, 0 que podera configurar-se como obstaculo a concessao de medida

cautelar.”

Nesse sentido, vemos que a judicializagdo de demandas de salde pode versar
sobre requerimento de tratamentos padronizados ou tratamentos ndo padronizados junto a rede
publica de satude. Como visto, foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal que a concesséo de
tutela jurisdicional para a garantia do acesso a servi¢os de salde deve atentar para a existéncia
de tratamento padronizado, o qual devera ser considerado o adequado, exceto em caso de
comprovada ineficacia do mesmo no caso concreto.

Vemos que, conforme descrito no voto do ministro Gilmar Mendes, a maioria das
demandas de saude trata do fornecimento de tratamento padronizado, havendo um direito
publico subjetivo ao tratamento requerido. Por outro lado, a configuragdo do direito ao acesso
a tratamentos ndo padronizados dependem de uma comprovacdo pelo usuéario do SUS da
impossibilidade de tratamento pelos servigos regularmente fornecidos, cabendo o énus de tal
prova ao requerente.

Passaremos, agora, a discutir a questdo referente a abordagem tomada referente a
alegacdo de violagdo da separacdo de poderes pela judicializacdo de demandas de salde

publica.
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3.4. Andlise do Argumento da Violagdo da Separacdo de Poderes Pela

Judicializacao de Politicas Publicas

Outro argumento abordado pela decisédo do caso em estudo, suscitado pela Unido
perante o Supremo Tribunal Federal, trata da questdo relativa a separacdo de poderes e a
intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas, cuja elaboracdo é de responsabilidade
da Administragdo Publica e do Poder Legislativo.

Como visto anteriormente, a decis@o parte do pressuposto de que a maioria dos
casos de judicializacdo de demandas de saude ndo envolve a intervengdo do Judiciario a fim
de compelir o Estado a fornecer tratamento diferenciado, mas parte do pressuposto de que o
Poder Judiciarios € provocado — na maioria das vezes - a fim de compelir o Estado a efetivar
de modo eficiente as politicas publicas existentes.

Dessa forma, no entendimento do voto do relator, a concessdo de tutela
jurisdicional a fim de compelir o Estado a promover o acesso a politicas publicas existentes
ndo implica em intervencdo indevida do Judiciario. Ao contrério, na decisdo é apresentado o

seguinte posicionamento:

“Ao deferir uma prestacdo de salde incluida entre as politicas sociais e
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Sadde (SUS), o Judiciario ndo

estd criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento

()"

Assim, entende o ministro Gilmar Mendes que a concessdo de tutela jurisdicional
para compelir o Estado a garantir o acesso aos servicos de saude prestados por meio de
politicas publicas ja existentes ndo implica em violagdo ao principio da separagdo de poderes.

Analisando 0 mesmo tema, o Ministro Celso de Mello informa que por um lado
ndo incumbe ao STF a implementacao de politicas de satde, devendo tal fungédo ser cumprida
pelos agentes dos Poderes Executivo e Legislativo, embora — por outro lado — a incumbéncia
de fazer implementar tais politicas possa caber ao Judiciario se comprovadamente as agdes
dos Orgdos estatais “vierem a comprometer (..) a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos, impregnados de estrutura constitucional”.

Celso de Mello segue declarando a legitimidade da intervencdo do Poder

Judiciario nas politicas publicas, caso haja indevida negativa de prestacdo pelo Estado, se a



mesma for indispensével para a prote¢do do direito a salde:

“Isso significa que a intervencdo judicial , justificada pela ocorréncia de
arbitraria recusa governamental em conferir significado real ao direito a
salde, tornar-se-a plenamente legitima (...) sempre que se impuser, nesse
processo de ponderacdo de interesses e valores em conflito, a necessidade de
fazer prevalecer a decisdo politica fundamental que o legislador constituinte

adotou em tema de respeito e de protecdo ao direito a sadde.”

No desenvolvimento do voto proferido, Celso de Mello apresenta uma
argumentacao em favor do posicionamento ativista do Poder Judiciario em relacdo ao tema de
judicializacdo de demandas de saude, concluindo que a acdo do Poder Judiciario sera legitima
dada a “necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica, muitas
vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes
publicos”.

Como vemos, a decisao proferida no caso em estudo conta com o entendimento de
que a intervengdo do Poder Judiciario é possivel em casos de demandas que visem resguardar
0 direito ao acesso a servicos de salde sempre que constatada omissdo estatal. 1sso ocorre
porque para que haja uma efetiva protecdo dos direitos constitucionalmente garantidos em
casos de omissdo do Estado, é necesséria a intervencédo judicial a fim de fazer concretizar o

direito constitucional a salde.

3.5. Consideracdes Sobre a Decisao do Caso

Foi analisado ao longo do capitulo a decisdo que determinou o atual paradigma
jurisprudencial para o posicionamento do Poder Judiciario frente ao problema da
judicializacéo de politicas publicas.

No caso concreto, o Supremo Tribunal Federal foi suscitado pela Unido para
manifestar-se sobre litigio que versa sobre demanda em sede individual de medicamento ndo
padronizado.

Os principais temas abordados pelo acérddo foram: a legitimidade da intervencéo
do Poder Judiciario na prestacédo de servigo publico de salde no caso concreto, 0s parametros
para concessao de tutela jurisdicional nos casos de existéncia de politica publica instituida
pela Administracdo Publica ou nos casos de demandas de tratamentos ndo padronizados e,

finalmente, foi analisada a questdo de uma alegada violagdo ao principio da separacdo de



poderes pela concessao de tutela jurisdicional que vise garantir o0 acesso a servicos publicos de
saude.

Os parametros de concessdo de tutela jurisdicional foram estabelecidos atentando-
se para a existéncia ou inexisténcia de politica publica de saude instituida. Assim, pelo
conteudo da decisdo, se concluiu que o requerimento de tratamento padronizado constitui
direito publico subjetivo do usuario do SUS que venha a ter tal tratamento negado.

Por outro lado, em casos de omissdo legislativa ou administrativa, decisdo
administrativa de ndo fornecer a prestacdo de saude ou vedacao legal a sua dispensacéo, ficou
firmado o entendimento de que ndo deve ser concedida a tutela jurisdicional que garanta o
acesso a tal servigo, uma vez que deve ser priorizado o tratamento disponibilizado pela rede
publica. Entretanto, comprovando-se a excepcionalidade do caso e a inadequacdo das
modalidades dos tratamentos padronizados, entende-se que seja possivel a concessdo de
ordem judicial garantindo o acesso ao servico que vise a protecdo da vida e da saude do
usuario do SUS, mediante clara comprovacao da necessidade do tratamento requerido.

Por fim, foi analisada a alegacdo de que a intervencao judicial na disponibilizacdo
de servigos de saude ndo constitui violagdo do principio da separacdo de poderes, uma vez que
cabe ao Poder Judiciario intervir em casos onde a ineficiéncia do Estado implicar na violagdo
de direitos fundamentais individuais. Assim, o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal € de que a intervencdo judicial em tais casos é necessaria, uma vez que € sua
responsabilidade resguardar direitos individuais, ainda que contra os interesses do Estado e da
coletividade.

Com base em tais posicionamentos, o Supremo Tribunal Federal — em sua
composicdo plena — votou, por unanimidade, pela negacdo de provimento ao recurso
interposto pela Unido Federal, mantendo-se a decisdo que concedeu a parte autora o direito de
ter acesso ao farmaco ndo padronizado pleiteado.

Conclusédo

Na analise que fizemos no primeiro capitulo, verificamos que o direito a saude ¢
um direito elevado ao status de direito fundamental social em nosso ordenamento juridico,
uma vez que atende ao critério formal de previsdo constitucional, bem como obedece aos
critérios materiais de formalidade e legitimidade para a sua classificacdo como direito

fundamental.



Em um segundo momento, atentamos para a norma constitucional que determina a
obrigacdo do Estado com natureza de regra juridica, que demanda acdo efetiva do Estado a
fim de concretizar os mandamentos que determinam a prestacdo de servigo publico de saude.
Concluimos também que essa regra possui uma dupla natureza juridica, uma vez que, ao
mesmo tempo em que imp0ds um dever de ac¢do positiva do Estado, por outro determina que o
particular tenha a liberdade de acesso a servicos de salde garantido contra a injusta
intervencdo de terceiros. Posteriormente, foram analisados os principios que regem o direito a
salde, atentando-se aos aspectos de universalidade, integralidade e instrumentalidade deste
direito.

Assim, dentro do que foi visto com relacdo a integralidade, a titularidade do
direito a saude deve garantir a maior variedade possivel de linhas terapéuticas para o
tratamento de todos que necessitarem, independentemente da complexidade de tal tratamento.
Com relagdo ao principio da universalidade, a titularidade deste direito ndo pode ser restrita,
uma vez que o carater de direito publico de defesa implica na garantia de acesso universal ao
acesso aos servigos garantidos pelo carater prestacional que este direito possui. Analisamos
que a forma de prestacdo dos servicos de salde deve ser feita por meio de politicas publicas,
conforme previsdo constitucional e legal; desta forma, é dever da Administragdo providenciar
a populacdo acesso a tais servicos por meio de politicas publicas realizadas de modo
hierarquizado e regionalizado.

Ja no segundo capitulo, vimos que a discussdo de questBes que envolvem a
submissdo de conflitos de ordem politica vem se dando, no ambito doutrinario, por duas
principais correntes, a corrente substancialista e a corrente procedimentalista, as quais voltam
seus olhares, principalmente, para a questdo relativa a legitimidade da tomada de decis6es
politicas pelo Poder Judiciario e pelos atores politicos tradicionais.

A corrente substancialista avalia a legitimidade da judicializacdo de questfes
politicas por um viés de protecdo a direitos e garantias individuais. Assim, a visao dela firma
posicdo no sentido de que, embora a tomada de decisGes politicas deva se dar por meio dos
procedimentos democraticamente estabelecidos, a intervencdo do Poder Judicidrio é
admissivel na solugdo de questbes de carater politico para fins de protecdo de direitos
individuais de minorias e grupos hipossuficientes contra possiveis abusos do Estado ou de
grupos majoritarios.

Por outro lado, a corrente procedimentalista avalia a legitimidade da judicializacdo
de questdes politicas por um viés de protecdo da democracia. Dessa forma, sustenta que a
fungdo fundamental do Poder Judiciario na ordem democratica é garantir a aplicacdo da lei a



fim de garantir a integridade do processo democratico. Assim, a legitimidade para
protagonizar acdes e decisbes de carater politico incumbiria aos agentes politicos
democraticamente eleitos, 0s quais sdo responsaveis pelas decisdes de cunho politico, bem
como pelas consequéncias delas decorrentes.

Da andlise das duas perspectivas, vemos que ambas atribuem ao Poder Judiciario
papel fundamental na garantia de direitos, embora o enfoque da primeira seja voltado para
direitos sociais e 0 da segunda para direitos de competéncia. Percebe-se, igualmente, que
ambas colocam a questdo relativa a preservacdo tanto dos direitos individuais quanto das
instituicdes democraticas como pontos importantes no processo de decisdo politica. Assim, a
diferenca fundamental entre as duas correntes doutrinarias resume-se a uma questdo de
preponderancia das instituicdes democraticas ou dos direitos individuais.

Como visto, a corrente procedimentalista alega que o respeito as instituicbes
democréticas deve preponderar quando em conflito com a preservacao de direitos individuais,
ainda que a protecdo das instituicdes democraticas leve ao enfraguecimento da realizacdo da
funcdo constitucional de preservacdo de direitos individuais. Ao contrario, a corrente
substancialista alega que a preservagdo de direitos individuais na forma proposta pelo
constitucionalismo deve preponderar, mesmo ante 0 enfraquecimento das instituicOes
democraticas, a fim de que seja realizada a funcdo constitucional, preservando-se direitos e
garantias individuais.

Por fim, no terceiro capitulo, analisamos o conteldo da decisdo que vem sendo
considerada o marco jurisprudencial dos casos de judicializacdo do direito & salde, a
Suspensao de Antecipacdo de Tutela n® 175. Foi analisada a argumentacdo que alega que a
judicializacéo de politicas publicas leva a uma extrapolacdo da legitimidade de acdo do Poder
Judiciario, uma vez que tal ativismo judicial leva ao surgimento de custos publicos ndo
previstos, bem como os custos do acesso a direitos sociais.

Na decisdo proferida pelo STF, foi sedimentado o entendimento de que a
intervencdo judicial em demandas de saude nao fere o principio da separacdo de poderes, pois
a intervencdo do Poder Judiciario é justificada pelo seu dever de protecdo a direitos
fundamentais.

Por fim, analisamos as consequéncias da decis@o proferida no caso concreto, no
qual a parte autora conseguiu acesso a medicamento ndo padronizado por via judicial, apos o
mesmo ser negado pela Administracdo Publica. Entendemos que a decisdo estd correta ao
admitir a preponderancia do dever de defesa dos direitos fundamentais pelo Poder Judiciério,

em consonancia com o defendido pela doutrina substancialista.



Como vimos, a preservacdo de direitos fundamentais € um dos pressupostos do
modelo de Estado adotado por nossa sociedade, cuja responsabilidade é atribuida ao Poder
Judiciario. Assim, acreditamos que a omissdo do Judiciario em face de violagdes de direitos
sociais que Ihe fossem apresentadas ndo seria legitima ou mesmo adequada, pois implicaria
admitir violagdo de um direito fundamental.

Assim, acreditamos que a posi¢cdo da jurisprudéncia, sedimentada com o
julgamento da STA 175 estd de acordo com 0s comandos constitucionais, ainda que possam
suscitar questdes complexas de ordem financeira e administrativa. Entretanto, a superacgéo de
tais conflitos faz parte das atribuicbes dos administradores, que contam com verbas de
destinacdo especifica para suportar gastos com demandas extraordinarias — como as derivadas
de demandas diferenciadas de saude — além de todo o suporte estrutural do Estado para
cumprirem com o seu dever.

Dessa forma, entendemos que, por conta do modo pelo qual o direito a saude é
tratado pelo ordenamento juridico brasileiro, a intervencdo judicial em caso de negativa de
atendimento na rede puablica de satde pode ser considerada como necessaria. O maior desafio
a ser enfrentado atualmente pelo Poder Judiciario em tais casos, a nosso ver, ndo é a
possibilidade de atuacdo ativa na protecdo de direitos, mas sim que se definam os termos e
limites para essa intervencao.

Como bem estabelecido no leading case estudado, diversos fatores devem ser
levados em conta pelo magistrado no processo de decisdo de casos concretos, como a
padronizacdo do tratamento, a possibilidade de substituicdo de tratamentos néo padronizados,
0s custos publicos e a disponibilidade de recursos materiais e financeiros para o oferecimento
do tratamento.

A despeito de tais aspectos ainda ndo estarem completamente pacificados,
devendo sua anélise ser feita caso a caso, acreditamos que a pacificagdo da jurisprudéncia
apresenta um aspecto positivo, garantindo aos cidadaos, em especial as pessoas em condi¢cdes
de hipossuficiéncia financeira e social: uma maior protecdo judicial ao direito a saude, direito

esse essencial a concretizagdo da dignidade da pessoa humana
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