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RESUMO

O presente artigo cientifico se propde a discutir os reflexos da judicializacdo do direito a salde,
bem como avaliar as perspectivas socioldgicas e econémicas para, ao final, tracar um estudo
sobre a efetividade da judicializacdo das politicas publicas. O problema de pesquisa consistiu
na analise de em que medida a interferéncia do poder judiciario como garantia individual
impacta os interesses coletivos e difusos. Para tanto, o artigo cientifico tem como objetivo o
estudo da judicializagdo do direito a saude e o impacto nas finangas publicas. O método
utilizado para se proceder a anélise do tema foi o bibliografico, buscando-se comprovar se as
concessdes de direitos por meio da judicializacdo do direito a saude, de fato, impactam nas
financas publicas se ndo for avaliado com cautela os limites impostos pela norma
regulamentadora.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializacéo do Direito a Satde. Lei do SUS. Direito Constitucional.

ABSTRACT

The present scientific article proposes to discuss the reflexes of the judicialization of the right
to health, as well as to evaluate the sociological and economic perspectives, in order to draw a
study on the effectiveness of the judicialization of public policies. The research problem is to
what extent the interference of the judiciary as an individual guarantee impacts collective and
diffuse interests. To this end, the project will have as its objective the study of the judicialization
of the right to health and the impact on public finances from a restricted perspective, applying
them to the reality experienced by the Courts. The method used is bibliographic, seeking to
prove that the judicialization of the right to health, in fact, impact on public finances.

KEYWORDS: Judicialization of the Right to Health. SUS Law. Constitutional Right.



INTRODUCAO

Constata-se no Brasil um aumento significativo de decisfes judiciais obrigando o
poder executivo a fornecer servicos de sadde. Os tribunais brasileiros tém sido muito receptivos
ao atender as demandas individuais pleiteadas que requerem a concesséo de insumos, leitos,
medicamentos e tratamentos sob o argumento do principio da solidariedade entre os entes

federados.

Dessa forma, sdo crescentes as demandas judiciais da sociedade pela efetiva
consolida¢do e concretizagdo dos direitos sociais garantidos pela Constitui¢ao Federal frente a
ineficiéncia do Poder Legislativo, exigindo a adogdo por parte do Poder Judiciario de uma

postura mais proativa em relagdo a interpretacao da Constituigao.

O avang¢o normativo, ao conferir a satude e a assisténcia farmacéutica o status de direito
fundamental, ensejou o recurso a tutela jurisdicional e deu vazdo a demandas judiciais
individuais dos cidaddos para efetivacdo desse direito fundamental, o que configura a

judicializagdo de politica publica.

A questdo da solidariedade entre os entes federados, no que tange a responsabilidade
pelo fornecimento dos meios e instrumentos necessarios a garantia de acesso ao direito
fundamental da satde, tem embasado frequentes decisdes judiciais concessivas dos mais
variados tipos de acesso a instrumentaliza¢ao do direito fundamental, muitas vezes refletindo
efeitos inesperados pelo administrador publico, sem se atentar para a realidade da politica

publica implantada.

O objeto do presente artigo funda-se no estudo bibliografico com levantamento de
dados acerca do impacto nas finangas publicas decorrente de pleitos concedidos pelo poder

judiciario sem a devida observancia dos requisitos instituidos na Lei do SUS.

A questdo da judicializacdo da satde reflete, pois, efeitos diretos nas financas publicas
e, por 1sso mesmo, merece ser refletida sob a 6tima do federalismo do Sistema Unico de Saude,

instituido pela Lei Organica da Saude.

E necessério ponderar acerca dos efeitos das deliberacBes judicias concessivas dos
pleitos emergenciais de acesso aos meios garantidores da saude, sobretudo por meio de uma
visdo macro, bem como delimitar os efeitos e consequéncias dessas decisées nos ultimos anos,

0 que possibilitard uma projecdo para se interpretar as consequéncias futuras.



O presente artigo tem como problema de pesquisa discutir a relagcdo entre Macro
Justica e Micro Justica na medida em que a resposta dada pelo Poder Judiciario, no tocante as
demandas individuais, afeta a justica distributiva. Neste contexto, o trabalho subdivide-se em
quatro titulos, quais sejam, a apresentacdo ampla da dimenséo prestacional do direito a salde;
a relevancia da concretizacdo do direito a saude como garantia fundamental instituido pela
Constituicdo Federal de 1988; a analise da importancia da aplicagdo da Lei Organica de Salude
(Lei n.° 8.080/90), que estabelece acerca da estrutura, modelo operacional, organizacdo e
funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS); e por fim, um estudo dos Recursos
Extraordinérios 566471/RN e 657718/MG que tramitam no Supremo Tribunal Federal cuja
matéria engloba a judicializacdo da satde.

1. DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS

Inicialmente, antes de se discutir a atuagdo do Poder Judiciario na luta pela
concretizagdo dos direitos sociais, necessario se faz conceitud-los e situa-los dentro da
Constituicao Federal de 1988, bem como identificar o tratamento oferecido a eles pelo Poder

Constituinte Originario.

Segundo, José Afonso da Silva, os direitos sociais, se inserem dentro dos direitos

fundamentais, sendo entendidos como:

[...] prestagdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem
a realizar a igualizagdo de situagdes desiguais. Valem como pressuposto de
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condigdes materiais
mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

(SILVA, 2002, p. 199).

A Constitui¢do Federal, ao delinear os direitos sociais, trouxe uma espécie de divisao
entre eles; a primeira relacionada ao seu carater prestacional, na qual se referem ao direito a
saude, moradia, assisténcia social, seguridade social, educacao e a segunda associada ao direito
de defesa tais como fixagao da jornada de trabalho, liberdade de filiacdo sindical e a igualdade
de tratamento entre trabalhador empregado e o trabalhador avulso. Todavia o objeto deste
trabalho sera voltado a analise dos direitos sociais, especificamente ao direito a satde, que exige

uma prestacao positiva por parte do Estado.



Esses direitos nasceram como uma forma de exteriorizagdo do principio da dignidade
humana, pois almejam construir melhores condigdes de vida a populacdo e se legitimam através
de quatro fungdes a de garantir a liberdade; a democracia; a paz e de igualdade material. Nesse

sentido, leciona Jorg Neuner, in verbis:

a) a fungdo de assegurar a liberdade, na medida em que esses direitos
constituem uma condi¢cdo fundamental para o exercicio da liberdade
individual, ja que a liberdade juridica pode cair no vazio se faltam os seus
pressupostos faticos; b) a fungao de assegurar a democracia, pois nao sdo
apenas condi¢do da liberdade individual e garantes de sua defesa, mas
igualmente condi¢do e garantes da participagdo no processo geral de
produgdo legislativa do Direito, ja que o principio democratico também
ameaga cair no vazio se os cidaddaos forem privados de formagdo e
informacao, de certo grau de independéncia econdmica e social e de outras
necessidades existenciais; 42 ¢) a fungdo de assegurar a paz, ao passo que
servem a integragao e a estabilidade ¢ também com isso contribuem, em
elevada medida, para a seguranca juridica; d) a funcdo de tratamento
igualitdrio, na medida em que visam, por fim, a uma relativizacdo de
situacdes de desequilibrio e uma equiparag¢ao material dos cidaddos.

(NEUNER, 2006, p. 150-152).

Uma peculiaridade dos direitos sociais ¢ a de criar para o Estado o dever de ofertar
condi¢des de fruigdo de direitos pela populacdo de modo a reduzir as desigualdades sociais
existentes; a assegurar semelhantes condi¢cdes de desenvolvimento populacional e permitir

maior atuagdo dos cidadaos na esfera politica.

Os direitos sociais, inseridos na Constitui¢io de 1988, sdo considerados pela doutrina®
como normas de eficdcia limitada, nas quais ndo sdo dotadas de eficacia plena para seu integral
desenvolvimento, ja que dependia de norma para regular sua aplicabilidade. A referida
concepcao impedia o controle do Poder Judiciario sobre as politicas publicas do Estado
direcionadas a concretizacdo de direitos sociais, por haver entendimento de que a atuacgdo

positiva do Judicidrio adentraria nas esferas de atribuicdes do Legislativo e Executivo.

Com efeito, pertinente € trazer a tona o conceito de politicas publicas de Valdir Ferreira

de Oliveira Jnior:

Politicas publicas s3o mandamentos finalisticos, normas juridicas que
estabelecem ou fomentam metas, objetivos, fins ou programas a serem
cumpridos processualmente no futuro, ja determinando um comportamento
presente e/ou desencadeando uma acao inicial que culminara no objetivo final

! Nota: doutrinadores tais como Gilmar Ferreira Mendes; José Afonso da Silva; Manoel Gongalves Ferreira Filho
e Luis Roberto Barroso.



proposto pelo seu enunciado textual (programa normativo). Exemplo: art. 3°
da Constitui¢do Federal — objetivos fundamentais.

(OLIVEIRA JUNIOR, 2010, p. 23).

As politicas publicas constituem instrumentos da acdo governamental, ou seja, como
destaca Maria Paula Dallari Bucci, “sdo programas de acao governamental visando a coordenar
os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados” (BUCCI, 2002, p. 241). Em realidade,
ha um componente pratico e finalistico na ideia de politica publica como “programa de acao
governamental para um setor da sociedade ou um espago geografico” (MULLER, 1998, p. 16),

buscando a concretizagdo de determinados objetivos e metas.

O direito das politicas publicas opera uma modificacdo substancial do raciocinio
juridico em dire¢do ao imperativo da eficacia, entrando na era da p6s modernidade. No Estado
social de direito, as politicas publicas devem ser concebidas nao mais no sentido de intervengao
sobre a atividade privada, mas de diretriz geral tanto para a a¢ao dos individuos e organizagoes,
como do proprio Estado. Nesse sentido, os principios diretores t€ém um papel essencial para a

implementa¢do do direito de politicas publicas, sobretudo em matéria de direitos sociais.

Cabe o controle judicial de omissdes do Poder Publico na execugdo das politicas
publicas pertinentes ao direito a satde. Isso significa que cabe ao Judicidrio, por meio de agdes
judiciais, determinar que os governos adotem medidas efetivas em matérias concernentes do
direito a saude ja instituido por norma. Em realidade, o Judicidrio impde a execucao das
politicas publicas que ja foram estabelecidas na Constitui¢do, em leis ou formuladas e adotadas
pelo proprio governo. O Poder Publico tem, portanto, o dever de agir para alcangar os objetivos

e metas previstos em normas constitucionais e infraconstitucionais.

Todavia, o posicionamento em relagdo a atuagao do Judiciario na efetivacao de direitos
sociais inverteu-se no sentido de que estes direitos agora sdo considerados direitos fundamentais
que merecem a tutela do Estado, cabendo a sociedade socorrer-se do Judiciario para ter

garantida sua dignidade.
Neste sentido, entende Julia Ximenes:

Ainda que possamos trazer as estratégias de alguns atores no fenomeno da
judicializagdo das politicas publicas, ou seja, da utilizacdo do Poder Judiciario
por grupos que buscam alcangar interesses especificos, inclusive por parte dos
“perdedores”, trata-se também de uma nova arena para defesa de
“subcidaddos”, minorias € movimentos sociais. Os movimentos sociais sao



responsaveis pela politizagdo de varios temas que permitiram a reivindicag@o
de novos direitos, ampliando os tradicionais espagos publicas de cidadania e
participacdo, incluindo o Poder Judiciario.

(XIMENES, 2011, p. 10).

Além disso, observa-se que, no Brasil, apesar de se vivenciar um regime democratico,
a credibilidade dos representantes a cada dia ¢ menor, trazendo a populagdo insatisfacdo quanto
as instituigdes politicas, que por vezes nao trabalha para realizar a vontade popular. Situagao
diferente ¢ a vivenciada pelos membros do Judicidrio quando atua de maneira ativa para garantir

direitos sociais.

Dentro dessa perspectiva, deve-se visualizar que a verdadeira democracia nio se
resume ao voto livre, a liberdade de convicgdo, a alternancia de poder e a liberdade de
associacao, pois ela deve estar atrelada ao usufruto de direitos sociais nos quais permitam o
exercicio da cidadania, podendo obter a protegdo jurisdicional como meio de preservagdo das

condi¢des do funcionamento da democracia.

Insta consignar, também, que a Constituicdo Federal conferiu ao Poder Judiciario a
competéncia de pacificar os litigios através da aplicagdo das leis que entre elas estdo os direitos
sociais insculpidos pela norma constitucional, ou seja, essa situagdo permite que o Judiciario
controle o poder estatal, posto que estaria desenvolvendo sua fungdo precipua de aplicacao do

direito as demandas que lhe sdo apresentadas.

Diante de um novo modelo de democracia contemporanea, o neoconstitucionalismo
surgiu limitando a democracia apenas representada pelo direito da maioria e permitindo uma
maior participacdo de grupos minoritdrios no cenario politico, possiveis em razdo da

conferéncia do status de norma juridica a Constitui¢ao.

O neoconstitucionalismo como metodologia de interpretacdo representou a
ruptura com o modelo tradicional de separagdo dos poderes, legitimando a
demanda e a conseqiiente prestacdo jurisdicional que ultrapassa a esfera
individual, buscando a efetivagdo de direitos sociais.

(XIMENES, 2011, p. 12).

Neste contexto, para que seja mantido o equilibrio entre constitucionalismo e
democracia ¢ imperioso o combate a limitagdes da participagdo politica da sociedade civil e a

auséncia de limites a essa atuacao.



O novo constitucionalismo exige uma postura mais ativa, do Poder Judiciario, capaz
de garantir a concretizacdo de normas fundamentais, uma vez que litigios envolvendo a
efetividade de direito fundamental sdo passiveis de andlise judicial, seja por meio de controle
difuso ou concentrado de constitucionalidade, no qual se deve decidir com base em principios

consagrados pela norma fundamental.

Além disso, os intérpretes da Constituicdo devem estar comprometidos com a justica
social, que preconiza a realizacao dos direitos fundamentais pelo Judiciario, diante da omissao
do legislador ou administrador, pois o art. 3°, da CF/1988, legitimou a jurisdi¢do social ao fixar

varios objetivos para ser alcangados pelo Estado brasileiro.

Nesse diapasdo, podera o magistrado, no desempenho de suas fungdes, aplicar a lei de
forma literal, ou aplica-la a partir de uma interpretacdo construtiva, baseada numa avaliagao

principioldgica que tem por objetivo o desfecho mais justo para a situacao.

Nessa baila de determinagdes judiciais, com o objetivo de determinar ao Estado o
atendimento de direitos de indole prestacional, alguns questionamentos sdo levantados em
relacdo a possibilidade de cumprimento dessas decisdes judiciais, haja vista que o Estado ndo

dispde de recursos suficientes para dar plena aplicabilidade a todos os direitos sociais.

Desse modo, os direitos sociais para serem efetivamente aplicados passam a necessitar
nao s6 de uma vontade politica de realizagdo como também de disponibilidade financeira do
pais, na qual pode permitir uma maior ou menor garantia de bem-estar social pelo Estado, posto
que este seja levado a escolher dentre as demandas populacionais aquelas que serdo

consideradas prioridades.

Com efeito, toda vez que o Judiciario atende determinada demanda envolvendo
direitos sociais e fundamentais que envolvem a disponibilidade de recursos para seu
cumprimento, parte da populagdo deixara de ter parte de suas necessidades atendidas por nao
haver recursos financeiros, em decorréncia de sua destinacdo a satisfacdo de outras

necessidades sociais.

Sarmento (2012, p. 4) adverte que essa acepgao de ativismo judicial para efetivacao
dos direitos pode ter seu objetivo deturpado em razdo dos excluidos socialmente ndo
conseguirem acesso a justica, fato que pode tornar as demandas judiciais instrumentos de
destinacdo de verbas publicas a apenas aos detentores de maior disponibilidade economica,

impedindo uma postura judicial direcionada a garantia da igualdade material.



Diante dessa situagdo, outras duvidas podem ser arguidas em relacdo ao controle
jurisdicional de politicas publicas, tais como a sua legitimidade democratica para escolha das
prioridades sociais a serem eleitas pelos demais poderes, a capacidade do Judiciario para avaliar
o real impacto de suas sentengas nos cofres publicos ¢ a efetividade de suas decisdes em relagao

a0s mais necessitados.

Os questionamentos suscitados tém sido iterativamente debatidos em relacdo a
decisoes judiciais ligadas ao direito a saude, haja vista que essa atuagdo judicial passou a
comprometer uma grande parcela do orcamento dos entes publicos destinados a satde publica,
demonstrando tanto uma face positiva do Judiciario no que tange aos direitos fundamentais
quanto uma face negativa na qual houve erro na analise da razoabilidade do pedido concedido,
por exemplo, em casos da casos de condenacao do ente politico ao pagamento de tratamento ou

cirurgia no exterior que nao possui resultado comprovado.

Entretanto, tais afirmac¢des ndo podem permitir que o Judicidrio tivesse um papel
alheio ao de tutela dos direitos sociais, ao contrario, ele deve decidir de maneira proporcional,
razoavel, visando o gozo dos direitos sociais pelos individuos menos abastados, o alcance da
igualdade material na distribui¢do das politicas publicas de Estado e a apreciagdo judicial de

lesao ou ameaga a direito.

Nesta seara, para que se tenha uma democracia verdadeira, na qual ndo seja necessaria
uma crescente atuacao ativa do Judiciario em relagdo a efetivacao de direitos sociais, deve o
cidaddo querer ter uma maior participacdo na politica, ja que a delegar ao poder Judiciério o
trabalho de atendimento da vontade popular, torna a sociedade passiva na busca junto aos seus
representantes por um Estado proponente de politicas publicas que almejem a garantia de uma

vida digna.

1.1. Judicializacdo das Politicas Publicas e Inefetividade Constitucional

Diante da crise de legitimidade do poder Legislativo que tem-se vivenciado ha alguns
anos no Brasil, importante se revela a discussao acerca do papel que deve desempenhar o poder
Judiciario em relacéo a inércia do poder Legislativo no cumprimento de sua fungéo precipua
que é de legiferar.

No Brasil, ndo s6 se padece de uma ineficaz representagdo democratica como tem-se
vivido em um Estado Democrético de Direito em que assiste-se a um Poder Legislativo omisso

quanto a regulamentacdo de temas que envolvam a efetividade de temas de indole



constitucional tais como direitos fundamentais e sociais. Nesse sentido, expde Rodolfo Viana

Pereira que:

Por dltimo, a queda no desempenho prestacional das instituicdes
representativas também € outro vetor gerador de insatisfacdo com o sistema
democrético como um todo. Em linhas gerais, o problema se qualifica como
um disturbio comunicacional, a partir do momento em que as instancias
representativas encontram sérias dificuldades em absorver as demandas
sociais, metaboliza-las e fornecer respostas adequadas. A interrupcédo do fluxo
de comunicacgdo caracteriza, entdo, um processo de desajuste entre tarefas,
expectativas e resultados. Em alguns contextos nacionais marcados por fortes
clivagens socioeconémicas, o descompasso tem sido exponenciado em fungao
da incapacidade dos 0rgéos e institui¢Oes tradicionais em atuar efetivamente
na resolucdo de tais problemas, bem como em convencer a opinido publica
acerca dos seus esforcos. O resultado final converte-se em acréscimo dos
niveis de insatisfagdo em relacéo as fungdes representativas, contribuindo para
aumentar ainda mais o fosso entre as institui¢des politicas e o quotidiano dos
cidaddos.

(PEREIRA 2008, p. 137).

Nessa seara, cabe destacar a classificacdo tricotdbmica de José Afonso da Silva quanto

a eficacia das normas constitucionais e as enumera em: normas de eficicia plena, que sdo

aquelas dotadas de aplicabilidade imediata e independem de regulamentacdo normativa para

sua aplicacdo e normas de eficacia contida, que também sdo dotadas aplicabilidade imediata,

contudo podem ter sua eficécia e aplicabilidade reduzidas por normas infraconstitucionais e as

normas de eficacia limitada ou reduzida que ndo sdo dotadas de aplicabilidade imediata

necessitando de regulamentacao pelo legislador ordinario para produzirem efeitos, sdo as que

instituem os principios institutivos e definem os principios democréticos.

Todavia, a discussdo engendrada pela doutrina nacional em torno da eficacia juridica

das normas constitucionais pouco se debateu acerca da producéo efetiva de seus efeitos e o que

assevera o proprio Jose Afonso da Silva:

Aplicabilidade significa a qualidade do que é aplicavel. No sentido juridico,
diz-se da norma que tem possibilidade de ser aplicada, isto é, da norma que
tem capacidade de produzir efeitos juridicos. Nao se cogita de saber se ela
produz efetivamente esses efeitos. 1sso ja seria uma perspectiva socioldgica, e
dia respeito a sua eficacia social, enquanto nosso tema se situa no campo da
ciéncia juridica, ndo da sociologia juridica.

(SILVA 2003, p. 13).
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Ao tratar-se do conceito de efetividade traz-se a discussao o conceito de Luis Roberto
Barroso, que relaciona o termo a eficacia social, pois significa a concretizagdo da norma no

mundo dos fatos, in verbis:

A nocdo de efetividade, ou seja, desta especifica eficécia, corresponde ao que
Kelsen — distinguindo-a do conceito de vigéncia da norma - retratou como
sendo “o fato rela de ela ser efetivamente aplicada e observada, da
circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se verificar na ordem
dos fatos”.

A efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o desempenho
concreto de sua fungéo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.

(BARROSO, 2006, p. 82-83).

Dispde Barroso, também, que a doutrina da efetividade surgiu como um meio de
enfrentar a insinceridade normativa e a supremacia politica que inviabilizavam a supremacia
constitucional, tendo sido, inclusive, responsaveis pela propulsdo dos estudos voltados para
teoria dos direitos fundamentais.

O autor supramencionado colaciona, ainda, 0s pressupostos para um Direito
Constitucional marcado pela efetividade, quais sejam: senso de realidade, ou seja, o legislador
deve normatizar o alcancavel e que seja materialmente possivel; técnica legislativa na qual deve
haver a correta visdo da posi¢cdo ocupada pelos individuos, bens juridicos e condutas exigiveis;
vontade politica, pois deve o Poder Publico ter o desejo de concretizar o comando constitucional
e por ultimo o exercicio da cidadania que preconiza a realizacdo dos valores objetivos e dos
direitos subjetivos constitucionais por meio de sua exigéncia através de articulacdo politica e

medidas judiciais:

A Constituicdo, sem prejuizo de sua vocacao prospectiva e transformadora,
deve conter-se em limites de razoabilidade no regramento das relagfes de que
cuida, para ndo comprometer o seu carater de instrumento normativo da
realidade social; as normas constitucionais tém sempre eficécia juridica, sdo
imperativas e sua inobservancia espontanea enseja aplicagdo coativa; as
normas constitucionais devem estruturar-se e ordenar-se de tal forma que
possibilitem a pronta identificacdo da posicdo juridica em investem o0s
jurisdicionados; tais posi¢des devem ser resguardadas por instrumentos de
tutela adequados, aptos a sua realizag&o pratica.

(BARROSO, 2006, p. 86).

Ante o0 exposto, é possivel perceber que a consagracdo da doutrina da efetividade

trouxe maior importancia ao Judiciario brasileiro, que passou a ter um papel de destaque na
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concretizacdo dos principios e normas, haja vista que a efetividade de seus comandos passou a
ser uma preocupacao juridica, j& que o direito constitucional tornou-se o centro formal, material
e axioldgico do sistema juridico, além de ter aberto as portas da ado¢do de uma postura ativista

por parte do Supremo Tribunal Federal.

2. ACESSO A §AUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL DE SEGUNDA GERACAO
E ACOMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS POR SUA GARANTIA

Segundo Bernardo Fernandes, os direitos fundamentais seriam, “a um s6 tempo,
direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva”
(FERNANDES, 2010, p. 230). A supremacia da Constituicdo de um pais serve como pilar de
sustentacdo do Estado Democratico de Direito, vez que garante o respeito a ordem juridica, bem

como possibilita a efetivacdo dos valores sociais.

Justamente em razao dessa supremacia ¢ que se faz indispensavel o pensamento de um
sistema cujo objeto seja protegé-la, a fim de afastar toda e qualquer agressdo aos preceitos

constitucionais.

O artigo 6° da Constitui¢do Federal de 1988 eleva a saude ao nivel de direito social
inovando o sistema constitucional até¢ entdo vigente. Somente com a promulgacdo da
Constituicao Cidada ¢ que os direitos sociais foram positivados de forma efetiva como direito

fundamental de segunda geragao.
Para José Mauricio Conti:

Ao compara-la com os demais direitos sociais consagrados pela Constituigéo,
¢ facil constatar que a saude foi merecedora de indiscutivel atengdo especial,
tendo sido tratada com uma incomum riqueza de detalhes para os padrdes
constitucionais.

Tal detalhamento ¢ inclusive alvo de algumas criticas, com base no argumento
de que as Constitui¢des, por sua natureza, devem servir exclusivamente como
veiculos de diretrizes e pardmetros gerais, reservando-se as minticias ao
campo infraconstitucional.

De todo modo, ainda que respeitado esse argumento, ¢ fato que, ao menos na
experiéncia brasileira, tal opcdo do legislador constituinte acabou se
mostrando positiva, na medida em que o direito a satde, apesar de diversos
problemas e limitagdes, é considerado por muitos como aquele que mais
rapidamente evoluiu apds a promulgacdo da nova Constitui¢do no campo do
federalismo cooperativo.

(CONTI, 2010, p. 367).
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Com a redemocratizagdo operou-se uma intensificacdo nas discussdes acerca da
universalizacdo dos servicos publicos de saude, o que culminou no “movimento sanitarista” e

na cria¢ao do Sistema Unico de Saude.

Sobre os direitos e garantias fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet leciona que:

A Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988 foi a primeira, na histéria
constitucional brasileira, a prever um titulo especifico para os chamados
direitos e garantias fundamentais, em que, juntamente com os direitos e
deveres individuais e coletivos, os direitos politicos e as regras sobre a
nacionalidade, foram também consagrados direitos sociais basicos e de carater
geral, bem como um extenso elenco de direitos dos trabalhadores, igualmente
previstos no capitulo dos direitos sociais”.

(SARLET, 2014, p. 534).

O direito a saude resulta de um contexto normativo-constitucional que se mostra
presente inclusive no predmbulo da Constitui¢do, como efeito do proprio principio da dignidade
da pessoa humana, que consubstancia um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.
E pois, a satde, um direito social, um dever do Estado e uma garantia inderrogavel do cidadio,
sendo indisponivel, por traduzir-se em pressuposto essencial a vida, constituindo-se, demais

disso, em um direito fundamental da pessoa.

A garantia prevista no art.196 da Constituicao Federal estabelece que a saude “¢ direito
de todos e dever do Estado” garantido por meio de “politicas sociais € econdmicas que visem a
redugdo de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes € servigcos

para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperagao’.

Entretanto, ¢ importante salutar que a atuagdo judicial na conformacdo das politicas
publicas seria, de certo modo, impropria, tendo em vista que o desenvolvimento das politicas
publicas cabe, em regra, ao Poder Executivo, dentro de marcos definidos pelo poder

Legislativo.
Neste sentido, explica Maria Paula:

O Judiciario tutela as politicas publicas na medida em que elas expressam
direitos. Excluem-se, portanto, os juizos acerca da qualidade ou da adequagao,
em si, de opcdes ou caminhos politicos ou administrativos do governo,
consubstanciados na politica publica.

(BUCCIL, 2002, p. 31).
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Em uma perspectiva subjetiva, analise-se a possibilidade de se exigir em juizo os
direitos sociais, sobretudo sob a 6tica da limitagdo do controle judicial sob as politicas publicas

e do impacto na chamada reserva do possivel.

Para Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) o direito a saude impoe ao Estado a criagdo de todo um aparato de
protecdo (v.g., as normas penais que vedam lesdes corporais, morte,
charlatanismo, etc.), assim como a criagdo de uma séria de instituigdes,
organizacdes ¢ procedimentos dirigidos a prevengdo ¢ promocao da saude
(campanhas de vacinagdo publica, atuagdo da vigilancia sanitaria, controle de
fronteiras, participacdo nos Conselhos e Conferéncias de Saude, entre outros),
situagd@o na qual se estd em face de um direito social na sua condigao de direito
prestacional em sentido amplo, tanto como direito de prote¢cdo, quanto na
condi¢do de direito & organizagdo e ao procedimento.

(SARLET, 2014, p. 542).

A questdo da judicializagdo do direito a satide ¢ um tema polémico nas discussodes

acerca dos direitos sociais e¢ o reflexo nas finangas do Estado, o que parece apontar para a
ponderacao como forma de solucionar o conflito entre o direito fundamental e outros principios

elencados no texto constitucional.

Para Barroso (2009, p. 5), “pode ocorrer de um direito fundamental precisar ser
ponderado com outros direitos fundamentais ou principios constitucionais, situacao que devera
ser aplicada na maior extensdo possivel, levando-se em conta os limites faticos e juridicos,

preservado o seu nucleo essencial”.

O primeiro entrave que se verifica na questdo se d4 em razao do conteudo aberto da
norma que estabelece e assegura o direito a saide sem, contudo, obedecer a norma

regulamentadora, restando, pois, ao intérprete a integragdo pratica da norma constitucional.
Ingo Wolfgang Sarlet observa que:

E certamente na condigdo de direito a prestagdes materiais, entretanto, que o
direito a saude incita as maiores controvérsias. De um lado, tem-se a discussdo
sobre a limitagcdo dos recursos publicos (e privados) para assegurar o direito
fundamental, que remete ao problema da denominada reserva do possivel.
Trata-se de discussdo acerca das decisdOes sobre a alocacdo de recursos
publicos que envolve: um aspecto fatico, qual seja, os questionamentos quanto
a existéncia, a disponibilizacdo e a alocagdo dos recursos pubicos, bem como
no caso da satde, sobre a limitagdo dos proprios recursos sanitarios; €, um
aspecto juridico, concernente a capacidade de disposi¢ao sobre esses mesmos
recursos, que perpassa a definicdo das competéncias constitucionais e
abrange, entre outros, principios como a proporcionalidade, a subsidiariedade,
a eficiéncia e, no ordenamento brasileiro, os principios da federagdo e da
autonomia municipal.

(SARLET, 2014, p. 196).
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Sempre se verificou uma tendéncia por parte dos titulares do Poder Jurisdicional e
também da doutrina no sentido de reconhecer o direito a salide como sustentaculo para
prestagdes positivas tanto nas hipoteses de iminente risco para a vida como de necessidade de

garantia do minimo existencial.

Vislumbra-se, por meio de uma rapida analise dos fundamentos langados quando do
deferimento dos pleitos liminares atinentes ao chamado direito a satde, que a grande maioria
ampara na logica de ser este um direito fundamental de todos os cidadaos e, pois, uma obrigagao
do Estado. Ademais, firmam-se na etiqueta legal inserta no art. 23, II da Constitui¢do da
Republica, segundo a qual “¢ competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios cuidar da saiude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas

portadoras de deficiéncia”.

A disposicao que fixa a competéncia comum entre os entes federados, todavia, ndo
deve ser interpretada de forma isolada, mas sim de maneira sistémica, sobretudo em conjunto

com a norma insculpida no artigo 198 do proprio texto constitucional.

Isso porque a disposi¢cdo contida no artigo 198 ¢ clara ao prever que as acdes e os
servicos publicos de saude integram a uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um
sistema unico orientado por trés diretrizes, quais sejam: descentralizacdo com dire¢ao tnica em
cada esfera de governo; atendimento integral com prioridade para as atividades preventivas,

sem prejuizo dos servigos assistenciais; e, por fim, participacao da comunidade.

A conclusdo que pode ser extraida do referido dispositivo € a indiscutivel
carga de ‘descentraliza¢do coordenada’ atribuida as politicas de satude, por
meio da definicdo de um modelo baseado em uma rede regionalizada e
hierarquizada, porém com direcdo unica em cada esfera de governo.

(CONTIL, 2010, p. 368).

Dessa forma, a responsabilidade solidaria prevista no artigo 23, II da Constituigao
Federal, que serve de amparo para grande parte das decisdes concessivas de farmacos de alto
custo ou outros tratamentos médicos e de saude, vige no sentido institucional, no afa de impor

aos entes federados a organizagdo de sistema publico de satde.

Lado outro, uma vez instituido o sistema publico de satide com a correspondente
adocdo das respectivas politicas publicas, individualizar-se-4 a responsabilidade de cada um

dos entes federados, que passara a ser, pois, subsididrias entre eles.
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O legislador constituinte, ao prever a responsabilidade comum entre os entes
federados, o fez no intuito de constituir um sistema Unico de saude, com organizagao
regionalizada e hierarquizada. A partir da constituicdo desse sistema unico, busca-se a
delimitagdo de competéncias e a divisao das respectivas responsabilidades pelo atendimento ao

direito fundamental assegurado pelo artigo 6° da Constituicao Federal.

Observa-se que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios possuem
competéncia concorrente para legislar acerca da prote¢ao e defesa da satide, nos exatos moldes

das etiquetas previstas nos artigos 24, XII e 30, II da Constituicdo Federal de 1988.

Enquanto a Unido compete o estabelecimento das normas gerais, aos Estados restou
competéncia para suplementar a legislagao federal. Aos Municipios, por sua vez, cabem legislar
sobre os assuntos de interesse local, podendo, entretanto, suplementar a legislacdo federal e

estadual.

Doutro norte, na seara administrativa, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
Municipios possuem competéncia comum para formular e executar as politicas publicas de
saude, o que impde a necessidade de que haja cooperagdo em busca do equilibrio e bem-estar

em ambito nacional.

Nesse sentido, dispde o pardgrafo unico do artigo 23 que as “leis complementares
fixardo normas para a cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,

tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar no ambito nacional”.
Nao obstante,

O federalismo brasileiro ¢ estruturado de forma centripeta, com a
concentracdo do poder central, situando os Municipios numa base
financeiramente mais fragil, que lhes impde uma dependéncia dos Estados-
membros e da Unido. Mesmo assim, criou-se um federalismo solidario dentro
da organizagdo do SUS, atribuindo aos Municipios a condi¢do de executores
diretos das agOes de satde, sem estabelecer regras claras que imponham aos
Estados e a Unifo a realizagdo automatica de repasses para que haja um fluxo
financeiro constante de custeio da satde.

(DRESCH, 2014, p. 31).

Para Fernanda Dias Menezes de Almeida,

Cabera a tais leis fixar as bases politicas e as normas operacionais
disciplinadoras da forma de execucdo dos servi¢os ¢ atividades cometidos
concorrentemente a todas as entidades federadas, para assegurar que ndo haja
dispersdo de esforcos.

(ALMEIDA 2014, p. 751).
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Dessa forma, serd objeto da norma especificar o que compete a cada esfera politica na
prestacdo dos servigcos de saude, considerando-se as reais possibilidades administrativas e

orcamentarias.

2.2. O Federalismo do SUS

Em 1990, foi aprovada a Lei Orgénica da Saude (Lei n.° 8.080/90), que estabelece
acerca da estrutura, modelo operacional, organizacdo e funcionamento do Sistema Unico de

Saude (SUS).

O SUS ainda esta em aperfeigoamento no Brasil. Embora exista uma variedade de
regras € normas administrativas que regulamentam a matéria, ¢ certo que ha reiteradas
inovagdes normativas que problematizam a compreensdo do sistema. Entre as normas que
regulam o financiamento ¢ a execug¢do do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica no ambito da rede de satide publica no Brasil, ressalta-se a Constituicdo Federal,
a Lei Complementar n® 141/2012, a Lei n° 8.080/2000, a Lei n° 8.142/2000, o Decreto
7.508/2011, o Pacto pela Satde (Portaria GM/MS n° 399/2006 e as Portarias GM/MS n°
1554/2013 e n°® 1555/2013.

O SUS ¢ concebido como conjunto de acdes e servigos de saude, prestados por 6rgaos
e instituicoes publicas federais, estaduais e municipais da Administracdo direta e indireta
(BARROSO, 2009, p.7). Entre as suas principais atribui¢des estd a “formulacgdo da politica de
medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a saude e a

participagdo na sua producao” (art. 6°, VI).
Para Ingo Wolfgang Sarlet:

Ao contrario do que defende parcela da doutrina, a universalidade dos servigos
de satde ndo traz, como corolario inexoravel, a gratuidade das prestacdes
materiais para toda e qualquer pessoa, assim como a integralidade do
atendimento ndo significa que qualquer pretensdo tenha de ser satisfeita em
termos ideais.

(SARLET, 2014, p. 197).

Continua, o jurista:

A concepgdo de igualdade substancial (inclusive no que diz com a observancia
das diferencas) pode levar a restricdo da gratuidade das prestacdes (pelo
menos sua compreensdo proxima de uma tendencial gratuidade, tal como
passou a estabelecer a Constituigdo Portuguesa apos uma revisdo quanto a este
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ponto), tendo sido, de resto, objeto de algum reconhecimento seja no que diz
com algumas politicas publicas, seja na esfera jurisprudencial e doutrinaria.

(SARLET, 2014, p. 197).

Referido diploma legal estabelece com clareza solar que “as a¢des e servigos publicos
de saude e os servicos privados contratados ou conveniados que integram o SUS, sdo
desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da CF”, e devera obedecer aos
principios que institui, entre eles, a “organizagcdo dos servigos publicos de modo a evitar a

duplicidade de meios para fins idénticos”.

A organizagdo do sistema unico de satide de forma a se evitar a duplicidade na pratica
de atos buscando a mesma finalidade, evidencia a preocupacdo do legislador com o acimulo
de esforgos por parte de mais de um ente federado em busca do atendimento da mesma

necessidade.

Deveras, sua intencdo foi evidenciar que o sistema Unico ali definido se
baseava em um modelo de atendimento a populagdo com diferentes niveis de
complexidade técnica, buscando evitar uma sobreposicdo de agdes que
levariam a um maior desperdicio dos recursos destinados no SUS.

(CONTIL, 2010, p.369).

Para Paulo Gonet Branco (2009, p.849) “(...) como no Estado Federal hd mais de uma
ordem juridica incidente sobre o mesmo territorio e sobre as mesmas pessoas, impde-se a
adogdo de mecanismos que favoreca a eficacia da agado estatal, evitando conflitos e desperdicio

de esforgo e recursos”.

O instrumento criado pelo legislador para o controle da eficacia da politica publica,
bem como para se evitar conflitos e desperdicio de esfor¢os e recursos € justamente a reparticao
de competéncias entre os entes federados, na logica instituida pelo chamado “federalismo do

SUS”.
Ademais, o artigo 36 da Lei Organica da Saude prevé:

O processo de planejamento e orgamento do Sistema Unico de Saude (SUS)
serd ascendente, do nivel local até o federal, ouvidos seus 6rgaos deliberativos,
compatibilizando-se as necessidades da politica de saude com a
disponibilidade de recursos em planos de satide nos Municipios, dos Estados,
do Distrito Federal e da Unido.

(BRASIL, 1990).
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O texto normativo em comento cuidou, outrossim, de definir a atribuicao de cada um

dos entes federados, e o fez da maneira doravante exposta:

A diregdo Nacional do SUS, nos termos do artigo 16 da Lei Orgéanica da Satde,

compete:

formular, avaliar e apoiar politicas de alimentagdo e nutri¢do; participar na
formulacdo e na implementagdo das politicas: a) de controle das agressdes ao
meio ambiente; b) de saneamento basico; e c) relativas as condigdes e aos
ambientes de trabalho; definir e coordenar os sistemas: a) de redes integradas
de assisténcia de alta complexidade; b) de rede de laboratdrios de saude
publica; c) de vigilancia epidemiologica; e d) vigilancia sanitaria; participar
da defini¢do de normas e mecanismos de controle, com 6rgdo afins, de agravo
sobre 0 meio ambiente ou dele decorrentes, que tenham repercussdo na saude
humana; participar da definicdo de normas, critérios e padrdes para o controle
das condigdes e dos ambientes de trabalho e coordenar a politica de saude do
trabalhador; coordenar e participar na execugdo das agdes de vigilancia
epidemiologica; estabelecer normas e executar a vigilancia sanitaria de portos,
aeroportos e fronteiras, podendo a execucdo ser complementada pelos
Estados, Distrito Federal ¢ Municipios; estabelecer critérios, pardmetros ¢
métodos para o controle da qualidade sanitaria de produtos, substincias e
servigcos de consumo e uso humano; promover articulagdo com os 6rgaos
educacionais e de fiscalizacdo do exercicio profissional, bem como com
entidades representativas de formagdo de recursos humanos na area de saude;
formular, avaliar, elaborar normas e participar na execucdo da politica
nacional e producdo de insumos e equipamentos para a saude, em articulagdo
com os demais 6rgdos governamentais; identificar os servigos estaduais e
municipais de referéncia nacional para o estabelecimento de padrdes técnicos
de assisténcia a saude; controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e
substancias de interesse para a satude; prestar cooperagdo técnica e financeira
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para o aperfeicoamento da
sua atuagdo institucional; elaborar normas para regular as relagdes entre o
Sistema Unico de Saude (SUS) e os servicos privados contratados de
assisténcia a satde; promover a descentralizagdo para as Unidades Federadas
e para os Municipios, dos servicos e agdes de saude, respectivamente, de
abrangéncia estadual e municipal; normatizar e coordenar nacionalmente o
Sistema Nacional de Sangue, Componentes e Derivados; acompanbhar,
controlar e avaliar as agdes e os servigos de saude, respeitadas as competéncias
estaduais e municipais; elaborar o Planejamento Estratégico Nacional no
ambito do SUS, em cooperagao técnica com os Estados, Municipios e Distrito
Federal; estabelecer o Sistema Nacional de Auditoria e coordenar a avaliagdo
técnica e financeira do SUS em todo o Territério Nacional em cooperagio
técnica com os Estados, Municipios e Distrito Federal.

A direcdo estadual do SUS, nos termos do artigo 17 da Lei n.° 8.080/1990, por

sua v€z, compete:

promover a descentralizagdo para os Municipios dos servigos e das agdes de
saude; acompanhar, controlar e avaliar as redes hierarquizadas do Sistema
Unico de Satide (SUS); prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e
executar supletivamente agdes e servigos de saude; coordenar e, em carater
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complementar, executar agdes e servigos: a) de vigilancia epidemiologica; b)
de vigilancia sanitdria; c) de alimentacdo e nutri¢do; e d) de satde do
trabalhador; participar, junto com os 6rgdos afins, do controle dos agravos do
meio ambiente que tenham repercussdo na saide humana; participar da
formulacdo da politica e da execucdo de acdes de saneamento basico;
participar das agdes de controle e avaliagdo das condigdes e dos ambientes de
trabalho; em carater suplementar, formular, executar, acompanhar e avaliar a
politica de insumos e equipamentos para a saude; identificar estabelecimentos
hospitalares de referéncia e gerir sistemas publicos de alta complexidade, de
referéncia estadual e regional; coordenar a rede estadual de laboratorios de
saude publica e hemocentros, ¢ gerir as unidades que permanecam em sua
organizacdo administrativa; estabelecer normas, em carater suplementar, para
o controle e avaliagdo das agdes e servigos de saude; formular normas e
estabelecer padroes, em carater suplementar, de procedimentos de controle de
qualidade para produtos e substancias de consumo humano; colaborar com a
Unido na execug¢ao da vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e fronteiras; o
acompanhamento, a avalia¢do e divulgacdo dos indicadores de morbidade e
mortalidade no ambito da unidade federada.

Por fim, o artigo 18 da Lei em comento atribui a direcdo municipal:

planejar, organizar, controlar e avaliar as agdes e os servigos de satde e gerir
e executar os servicos publicos de saude; participar do planejamento,
programacao e organizacdo da rede regionalizada e hierarquizada do Sistema
Unico de Saude (SUS), em articulagio com sua diregdo estadual; participar da
execucgdo, controle e avaliagdo das acdes referentes as condigdes e aos
ambientes de trabalho; executar servicos: a) de vigilancia epidemiologica; b)
vigilancia sanitaria; ¢) de alimentag@o e nutricao; d) de saneamento basico; e)
de satde do trabalhador; dar execugdo, no ambito municipal, a politica de
insumos e equipamentos para a saude; colaborar na fiscalizacdo das agressdes
ao meio ambiente que tenham repercussao sobre a saiide humana e atuar, junto
aos Orgaos municipais, estaduais e federais competentes, para controla-las;
formar consorcios administrativos intermunicipais; gerir laboratorios publicos
de saude e hemocentros; colaborar com a Unido e os Estados na execu¢o da
vigilancia sanitaria de portos, aeroportos e fronteiras; observado o disposto no
art. 26 desta Lei, celebrar contratos e convénios com entidades prestadoras de
servicos privados de satde, bem como controlar e avaliar sua execugdo;
controlar e fiscalizar os procedimentos dos servicos privados de saude;
normatizar complementarmente as a¢des e servigos publicos de satde no seu
ambito de atuagao.

Necessario consignar, outrossim, que ao Distrito Federal competem as atribui¢cdes dos
Municipios e dos Estados, nos exatos termos constantes da etiqueta legal inserta no artigo 19

da Lei Organica da Saude.

Dessa forma, na ldgica federativa do Sistema Unico de Salde, ndo hé se falar em
competéncia comum entre os entes federados, posto que cada qual possui atribuicdo muito bem

delimitada pela lei de regéncia, somente surgindo responsabilidade para um determinado ente,
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no que tange a competéncia de outrem, em caso de flagrante omisséo, o que caracteriza,

conforme outrora consignado, suas responsabilidades subsidiarias.

3. IMPACTO DAS DECISOES JUDICIAIS CONCESSIVAS DE MEDIDAS
POSITIVAS EM BUSCA DA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

A nova ordem constitucional estabelecida a partir de 1988, que algou o direito a saude
ao status de direito fundamental de segunda geracdo, aliada aos avangos normativos advindos
da necessidade de regulamentar tal direito, acabou por refletir um aumento significativo de
pleitos judiciais perpetrados na busca da efetivacdo desses direitos, sobretudo se observar-se

pelo viés das demandas judiciais individuais.

Com a evolucao do direito a saude o Poder Judiciario brasileiro se vé, ndo raramente,
provocado no sentido de garantir prestagdes positivas por parte do Estado, das maneiras mais
diversas possiveis, tais como: fornecimento de medicamentos de alto custo; fornecimento de
farmacos ndo integrantes da lista do SUS ou registrados na ANVISA; internac¢des de urgéncia
ou emergéncia; disponibilizacdo de equipamentos, proteses, procedimentos ou dietas; entre

outras formas.

Duvidas nao existem de que o direito a satide, uma vez algado ao patamar de direito
fundamental de segunda gerag¢do deve ser atendido e resguardado pelo proprio estado, como
forma de garantir, inclusive, a dignidade da pessoa humana, um dos pilares do atual sistema

constitucional brasileiro.

Ocorre, porém, que as decisoes judiciais concessivas de pleitos urgentes relacionados
ao direito a saude acabam por impactar o orcamento e as despesas publicas, posto que nem
sempre estd o Judiciario atento a regra da competéncia instituida pelo federalismo do Sistema

Unico de Saude.

As decisdes judiciais proferidas sem se considerar as regras de repartigdo de
competéncia geram impacto no orcamento, j4 que criam despesas fora das rubricas
orcamentarias. A busca pela tutela jurisdicional individual em casos como tais tem o conddo de

gerar desequilibrio na distribuigdo competéncias dentro do proprio sistema.
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Sob a ética das politicas publicas, a estrutura federativa adquire relevante aspecto, haja
vista que ser ou nao uma federacdo importa na compreensao da divisdo de competéncias entre

niveis de governo.

Um provimento jurisdicional que ordene o atendimento publico de
determinada necessidade médica fora do estabelecido pelas normas e
regulamentos do Sistema Unico de Satide (SUS) ou a revelia das politicas
publicas tragadas dentro das limitagdes or¢amentarias do Poder Publico — age
em desfavor de toda a coletividade, pois atende a uma necessidade individual
em detrimento do equilibrio financeiro do sistema e subverte, portanto, 0s
proprios direitos fundamentais, que, a principio, pretendeu garantir.

(CASTRO, 2012, p. 44).

Entre os efeitos mais gravosos gerados pela judicializagdo da saude, pode-se
evidenciar a desigualdade de acesso aos beneficios concedidos pelo Sistema Unico de Satde,
isso porque, os mais esclarecidos ou favorecidos economicamente, dispordo de um maior acesso
aos remédios juridicos processuais garantidores do exercicio do direito fundamental, em claro
detrimento da classe desfavorecida financeiramente, que dependeria do proprio Estado (através
das Defensorias Publicas ou Ministérios Piblicos) para garantir-lhe o acesso ao Poder Judiciario
(portanto, Estado), a fim de atingir uma prestagdo positiva pelo mesmo Estado (através do Poder

Executivo).

Outrossim, o exercicio do direito de acdo perante o Poder Judicidrio, como forma de
tutelar o direito de acesso a saude acaba por gerar um elevado grau de incerteza para o gestor
publico, posto que este ¢ surpreendido por deliberacdes judiciais, muitas das vezes concedidas
inaldita altera pars, obrigando-lhe, inclusive sob pena de responsabilizacdo pessoal e prisao
civil, a comprometer parte do or¢camento publico para garantir o fornecimento do fArmaco ou
do atendimento médico, ndo raras vezes, restando-lhe utilizar inclusive de prestadores de

servicos privados, em razao da emergéncia da medida concedida.

Segundo dados fornecidos pelo Ministério da Satude, em seu sitio eletronico, os custos
gerados pela judicializacdo de acdes tendentes a garantia de acesso a satde sofrem um crescente

aumento desde o ano de 2010, com projecao de alcangar, ao final do ano de 2016, a cifra de

R$ 1,6 bilhao.
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CUSTOS DA JUDICIALIZAGI\O
Gastos do Ministério da Salide com acbes judiciais, em R$ bilhdes*

186

2015
+1.233% com relagéo a 2010

*Depdsitos e aguisicies de medicamentos
“*Projecdo

Fonte: Ministéric da Salde

Confira mais infograficos da Folha

O quantitativo de acdes ajuizadas no Estado de Sao Paula mostra, igualmente,
crescimento consideravel, posto que, com base nas informag¢des divulgadas pela Secretaria

Estadual de Saude, apresentaram, numericamente, um aumento de 92%.

AUNMENTO DA JUDICIALIZAQAO
Condenactes do Estado de SP em processos na area da salude

2010 9.385

2011 11.633

2012 12.031

2013 14.080

2014 14383

2015 18.045

+92% com relacéo a 2010

Fonte: Secretaria Estadual de Saude de SP
Confira mais infegraficos da Folha

Voltando os olhos a situacdo do Estado de Minas Gerais, o que se vislumbra ¢ um
aumento significativo dos gastos para aquisi¢do de medicamentos em razdo de determinagao
judicial, o que, conforme grafico abaixo, nos anos de 2013 e 2014 ja haviam atingido o mesmo
patamar dos valores despendidos para aquisi¢do de medicamentos para fornecimento pelo

Sistema Unico de Saude.
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dados das Leis Orgcamentarias Anuais e do Portal da Transparéncia de Minas Gerais

A judicializag

organizagdo federativa

do da saude, pois, possui caracteristicas particulares que afetam a

do Sistema Unico e que precisam ser melhor compreendidas, a fim de

se evitar o agravamento das finangas publicas do Estado, qualquer que seja o ente federado em

questao.

Neste sentido, Débora Costa Ferreira, elaborou um estudo empirico acerca dos

didlogos institucionais

politicas publicas.

que visam minimizar o impacto orcamentario da judicializa¢do de

Concluiu-se que:

(...)as regras orcamentarias constitucionais delimitam claramente os papéis de
cada poder na produgdo de politicas publicas, tendo o Judicidrio o papel de
corrigir ilegalidades e inconstitucionalidades, mas ndo de interferir
diretamente com senten¢as mandamentais sobre o orgamento, ordens judiciais
para o bloqueio e realocacdo de verbas judiciais sdo disfuncionais, contrarias
ao principio da separag@o dos poderes e devem ser substituidas por pressoes
conciliatorias com os outros Poderes e estimulo de participacdo popular junto
aos outros Poderes, gerando aperfeigoamentos institucionais. Desrespeitar
regras orcamentarias significa desregular o equilibrio entre os Poderes, agindo
como que em uma guerra de gritos. Além disso, o cumprimento imediatista de
decisdes judiciais pode levar ao desperdicio publico e fraudes, uma vez que a
aquisi¢ao ndo ¢ alvo de planejamento e de processo criterioso de compra, ja
que, pela situagdo de urgéncia, nao se submete aos procedimentos licitatorios
convencionais.

(FERREIRA, 2016, P. 821)

Nesta mesma linha argumentativa, expoem Santos e Terraz:

E indiscutivel o direito do cidaddo de ndo ser prejudicado no caso de
desconhecimento da divisdo de responsabilidade federativa na satde. Para
superar esse impasse, cabe ao Judiciario solicitar informacdes ao ente
demandado, conforme as pactuacdes federativas e determinar, quando for o
caso, 0 chamamento ao processo do réu identificado e/ou envio do processo a
justiga competente, quando for o caso. (SANTOS e TERRAZ, 2014, p. 148)



24

A inobservancia as regras atinentes a Lei do SUS implica na violag¢ao do principio da
razoabilidade “porque ndo ¢ razoavel exigir de um municipio de cinco mil habitantes a

responsabilidade por um transplante” (SANTOS e TERRAZ, 2014, p. 146).

O posicionamento definido pelo Supremo Tribunal Federal de que a responsabilidade
solidaria possui competéncia comum dos entes federativos impde atribui¢des a quem nao as

tém disponibilizadas na rede de saude.

A responsabilidade solidaria no SUS diverge do entendimento adotado pelo STF na
medida em que os municipios e estados-membros, responsabilizam-se pelo atendimento de

municipes de forma cooperativa entre outros entes na rede interfederativa de saude.

Ha responsabilidade solidaria no SUS, mas de outra natureza; ela diz respeito
aos compromissos firmados nas instancias intergestores da satde (lei 12.466)
em relagdo a rede e regido de saiide e aos recursos financeiros, conforme
define o decreto 7508, arts. 4° a 12. A competéncia comum na saude traz para
todos os entes um dever de prestagdo de servigos de forma conjugada nio se
admitindo o isolamento de um ente em seu territorio sem compartilhamento
federativo

(SANTOS e TERRAZ, 2014, p. 146).

A responsabilidade solidaria reconhecida em desaten¢do as normas do SUS pode
proteger o cidaddo individualmente, entretanto, ndo ¢ o intuito da responsabilidade solidéria

que visa o inverso a fim de diminuir as desigualdades regionais.

E preciso ater-se de que muitas vezes apenas um medicamento ndo registrado pela
ANVISA pode ter o custo de todos os medicamentos catalogados para a populacao daquele
municipio ou estado, sendo certo de que o gestor publico deve ser fiscalizado para impedir

irresponsabilidades que ndo mantém os medicamentos em estoque na lista da RENAME.

A questdo que deve ser levada em conta ¢ que a interferéncia do Judiciario nas
politicas de saude pode se constituir em medida de desajuste do sistema de
saude e de desrespeito ao papel do poder Executivo e Legislativo. Interpretar
a politica publica de maneira elastica ou determinar a sua construgdo; impor
solidariedade nas responsabilidades dos entes, de modo a profundar as
desigualdades federativas; e expandir a titularidade do direito a quem nao a
tem por ter escolhido a saude privada, sdo atos que podem suplantar os limites
da atuag@o judicial e colocar em riscos valores da democracia.

(SANTOS e TERRAZ, 2014, p.154).
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No que tange a efetividade da judicializacdo da saude também ¢é questionavel, visto
que ndo ha dados que comprovam a melhoria do funcionamento do servi¢o publico de satude.
As decisoes judiciais podem ter servido como mecanismo para combater a ineficiéncia e a ma
gestdo publica. Nao tendo, contudo, conhecimento de decisdo judicial ter alterado

incisivamente o servigo publico de satide de maneira difusa.

Nao ha como o gestor publico gerir um sistema de satide que tem duas portas:
a das liminares judiciais, diarias, constantes e a do cidaddo que peleja na fila
para ter a sua necessidade de satde atendida. Nao se perca de vista o agravo
ao principio da igualdade que determinadas decisdes geram no SUS. E como
afirma Fluminham que “enquanto o SUS se preocupa com a igualdade de
acesso aos seus programas, mediante a edicao de normas impessoais-portanto
igualitdrias - a jurisprudéncia, a pretexto de dar amparo ao direito a saude,
tolhe essa diretriz.

(SANTOS e TERRAZ, 2014, p. 156).

E imperioso destacar que as mazelas dos servigos publicos de satde que limitam a
concretizacdo da qualidade também é um fator que ndo deve ser ignorado. Ocorre que, as

decis6es judiciais incorrem em excesso, como observado ao longo deste trabalho.

4. O JULGAMENTO DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS 566471/RN E
657718/MG PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Tramitam no Supremo Tribunal Federal dois Recursos Extraordinarios cuja matéria
engloba referente a judicializa¢do da saude, sao eles o RE n.° 566471, originado do Estado do

Rio Grande do Norte; e RE n.° 657718, oriundo do Estado de Minar Gerais.

Em ambos os casos, a matéria tratada gravita em torno da discussdo acerca do
fornecimento de medicamento pelos Estados, como forma de garantir o acesso ao direito

fundamental da saude.

O RE n.° 566471 trata especificamente do fornecimento de farmacos de alto custo, ndo
compreendidos na listagem elaborada e disponibilizada segundo as politicas publicas adotadas

pelo Sistema Unico de Saude.

O Recurso Extraordindrio oriundo do Tribunal de Justica de Minas Gerais (RE
657718), por sua vez, trata acerca do fornecimento de medicamentos nao registrados na Agéncia

Nacional de Vigilancia Sanitéria.
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Embora o julgamento tenha sido iniciado junto a Suprema Corte, por meio de voto da
lavra do Relator, Ministro Marco Aurélio Melo, seu prosseguimento encontra-se suspenso, em

razao de sucessivos pedidos de vista dos autos.
De acordo com o voto langado pelo Ministro Marco Aurélio Melo:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensa¢do em Carater
Excepcional, constante do rol dos aprovados, depende da demonstragdo da
imprescindibilidade — adequa¢do e necessidade -, da impossibilidade de
substitui¢do do farmaco e da incapacidade financeira do enfermo e da falta de
espontaneidade dos membros da familia solidaria em custea-lo, respeitadas as
disposigdes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cddigo Civil e
assegurado o direito de regresso.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2015, RE 657718).

O Ministro Luis Roberto Barroso, todavia, posicionou-se de maneira diferente,
observando, quando da lavratura de seu voto, que “o Poder Judicidrio ndo ¢ a instancia adequada
para a definicdo de politicas publicas de satde. Em tais circunstancias, a atuacao do Judiciario

volta-se apenas a efetivar as politicas publicas ja formuladas no ambito do SUS™.

Ainda para o Ministro Barroso, “a Conitec (Comissao Nacional de Incorporacao de
Tecnologias do SUS — criada pela Lei n. 12.401/2011) tem o papel de incorporar fairmacos ao

sistema nacional de medicamentos, através de critérios técnicos de custo-beneficio”.

Em linha de arremate, observou Barroso que “ndo hé sistema de satide que possa
resistir a um modelo em que todos os remédios, independentemente de seu custo e impacto

financeiro, devam ser oferecidos pelo Estado a todas as pessoas”.

A posicdo langada pelo Ministro Luis Roberto Barroso, embora ainda pendente de
enfrentamento pelos respectivos pares, demonstra uma preocupagdo em se tutelar o acesso ao
direito fundamental a saude, previsto no artigo 6° da Constituicdo Cidada, sem, contudo, se
afastar das politicas publicas adotas pelo Sistema Unico, nem, tampouco, rechacar o

federalismo cooperativo instituido pela Lei Organica da Satde (Lei n°® 8.080/1990).

Quando do enfretamento da matéria na ultima sessao de julgamento, ocorrida em 28
de setembro de 2016, foi proposta a seguinte tese para fixacao de repercussao geral: “O Estado
ndo pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer medicamento ndo incorporado pelo SUS,
independentemente de custo, salvo hipdteses excepcionais, em que preenchidos cinco

requisitos”.
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Sdo os requisitos mencionados, como pressupostos para excepcionalizar a
impossibilidade de fornecimento de medicamento nio previstos na listagem do Sistema Unico
da Saude: 1. Incapacidade financeira de arcar com o custo; 2. Demonstragdo de que a nao
incorporagao do medicamento nao resultou de decisdo expressa dos 6rgaos competentes; 3.
Inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; 4. Comprovagdo de eficacia do
medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; 5. Propositura de demanda

em face da Unido.

Por fim, no que tange ao RE 657718, foi proposta a fixacdo da seguinte tese como

repercussao geral:

O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais, sem
eficacia e seguranga comprovadas, em nenhuma hipotese. J& em relagdo a
medicamentos ndo registrado pela Anvisa, mas com comprovacao de eficacia
e seguranca, o Estado somente pode ser obrigado a fornecé-los na hipdtese de
irrazoavel mora da agéncia em apreciar o pedido de registro (prazo superior a
365 dias), quando preenchidos trés requisitos: 1) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil; 2) a existéncia de registro do medicamento
em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e 3) a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil.

((BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2015, RE 657718).

Espera-se que com o apagar das luzes dos julgamentos em questdo, o Supremo
Tribunal Federal se posicione de maneira concreta e objetiva, no sentido de se resguardar o
direito ao acesso fundamento a satde, mas, lado outro, preocupado em obedecer as politicas
publicas e ao federalismo do Sistema Unico de Sadde, instituido pela Lei n.° 8.080/1990.

CONCLUSAO

O tema discutido nesse trabalho € relevante para o direito constitucional, haja vista que
o ativismo judicial dos intérpretes da Constituicdo ¢ alvo de criticas tanto por parte do
Legislativo quanto de doutrinadores nacionais e estrangeiros. Apesar de ser um assunto muito
debatido, encontra-se permeado de atualidade, pois no Brasil muitas sdo as demandas
direcionadas a todas as instancias de poder, situagdo que requer do Poder Judicidrio uma
resposta célere e efetiva para as necessidades populacionais, nas quais por vezes permanecem

embarreiradas pelos outros 6rgdos de poder.
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No Brasil, apos a Constitui¢do Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal, ao se
debrugar sobre agdes envolvendo questdes politicas ou direitos sociais, apenas afirmava a
competéncia do Executivo e Legislativo para disciplina-los, regulamentéa-los e implanté-los.
Mas com a chegada de uma nova Constitui¢do analitica e de objetivos fundamentais a serem
cumpridos pela Republica, o STF imbuido da fun¢do de guardido da Lei Fundamental, adotou
em seus julgados um papel de controle sobre os atos dos demais poderes eivados de vicios de
legalidade ou incompatibilidade com as normas constitucionais, avangando também no que se

refere a direitos sociais que exigem uma atuagdo positiva do Estado na sua concretizagao.

O aumento da busca por tutela jurisdicional tendente a garantir o acesso ao direito
fundamental a saude, sobretudo através de demandas individuais, consubstancia-se bastante
elevado ao longo dos ultimos cinco anos, refletindo, pois, efeitos prejudiciais nas finangas

publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

O acesso a saude, como direito fundamental na sua dimensdo prestacional, se torna
indiscutivel em razdo da clareza solar apresentada pelo texto constitucional, precisa ser

garantido, até porque essa ¢ a imposic¢ao constitucional.

Todavia, essa garantia deve obedecer as balizas do sistema federativo instituido pela
Lei Organica da Saade (Lei n.® 8.080/1990), sobretudo no que tange a competéncia dos estes

federados para atende-la.

Se assim nao for, o sistema Unico de saude instituido pelo ordenamento juridico
brasileiro, em clara consonancia com a previsao do sistema constitucional vigente, mostra-se
ineficaz, vez que feriria de morte a organizagao regionalizada e hierarquizada prevista na norma

alhures mencionada e, por consectario, a descentralizagcdo coordenada.

Ha que se estabelecer uma interpretacdo sistematica do texto constitucional,
devidamente regulamentada pela lei ordinaria, a fim de se estabelecer um sistema unitario,
hierarquizado e regionalizado, mas que, concomitantemente seja capaz de garantir 0 acesso a
dignidade da pessoa humana, uma das premissas do sistema constitucional e uma das razdes
pelas quais deve do estado garantir ao cidaddo o acesso as condi¢gdes minimas para garantia de

sua saude e de sua familia.
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