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RESUMO

O presente trabalho busca entender o fenbmeno da judicializacdo da salde no territério
nacional. Buscou-se, desde o primeiro momento, fazer uma analise precisa so- bre a
natureza do fendmeno previamente citado, a fim de entender as suas causas e
consequéncias no ordenamento juridico brasileiro. No cerne da questdo esti a atuacao
do poder judiciario, que foi analisada nesse trabalho através da reunido de posi¢ces de
juristas e doutrinadores sobre o tema. Além disso, foi feita uma reunido de
jurisprudéncia sobre o assunto aqui discutido, a fim de que se entenda, em primeira
perspectiva, se a judicializacdo é um fenbmeno legitimo, e em segundo plano, se tal
acontecimento tem limites legais ou ndo. Toda a origem da discussdo se refere a
dificuldade da Administracdo Publica em fornecer medicamentos e insumos hospitalares
aos pacientes que buscam tais recursos. A relevancia da matéria estd diretamente
relacionada ao aumento vertiginoso das acdes de saude no pais e as emergentes
discussdes sobre o tema nos tribunais e entre diversos juristas brasileiros.

Palavras-chave: Judicializacdo da Saude. Intervencéo jurisdicional. Garantia. Direito.
Brasil.



‘O maior erro que um homem pode
cometer é sacrificar sua saude por
qualquer outra vantagem”.

(Arthur Schopenhauer).
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1 INTRODUCAO

O direito de acesso a saude esta amplamente documentado no ordenamento
juridico nacional e internacional. A Carta Magna dispde sobre essa matéria em seu
artigo 196, sendo importante ressaltar que tal tema esta disposto também na lei
organica da saude. Cabe enfatizar que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos entende que tal direito esta diretamente arraigado ao proprio conceito de
dignidade da pessoa humana.

E fato de conhecimento notdrio que, na era contemporanea, o debate acerca
do acesso a saude tem ganhado cada vez mais relevancia no ambito nacional. Tal
fenbmeno também adentrou, de maneira intensa, no ambito das discussdes juridicas
do pais, compreendendo tanto os debates que ocorrem no escopo doutrinario
guanto aqueles que se aplicam aos casos concretos, quais sejam os derivados das
decisdes e entendimentos jurisprudenciais dos mais diversos setores do judiciario
brasileiro.

Cumpre ressaltar que a intensificacdo da discussédo acerca do referido topico
€ causada, em grande parte, pela inércia da Administracdo Publica em atender aos
comandos constitucionais e ao Estado de confusdo sob o qual se encontram o
gerenciamento do Sistema Publico de Saude e a edicdo de politicas publicas
referentes ao assunto.

Tendo em vista a situacao de crise enfrentada pelo pais no que diz respeito a
garantia do acesso a saude, ficou evidente que o judiciario acabou por ocupar o
espaco vazio deixado pelo Executivo no que diz respeito a tutela desse direito
fundamental.

Nesse contexto essa monografia busca investigar, em primeiro plano, se a
judicializacdo se constitui em ingeréncia indevida do judiciario na esfera de outros
poderes. A partir desse ponto, o trabalho busca ainda investigar quais sé@o os limites
da intervencao jurisdicional em matéria de saude publica e por fim entender se a
judicializag&o é, no presente momento, uma solucéo definitiva para garantir o acesso
aos insumos hopitalares e medicamentos negados pelo Estado, ou se tal medida
possui apenas carater paliativo, evidenciando uma falha estrutural na forma como o
governo administra 0S seus recursos.

Os dois primeiros capitulos tratardo sobre a inexoravel relagéo existente entre

0s institutos da reserva da possivel e do minimo existencial, analisando o conceito,



origem e aplicabilidade desses institutos no ordenamento juridico brasileiro, tendo
como pano de fundo a sua relagdo direta com o instituto do direito constitucional a
saude.

O terceiro capitulo versara sobre o fendbmeno da judicializacdo da saude
propriamente dito, enfatizando as opinides de doutrinadores sobre a matéria sob os
aspectos da legitimidade de tal medida e de seus efeitos praticos, considerando
diferentes visdes sobre o tema.

Por fim, no capitulo final se fara uma andlise das decisdes judiciais mais
relevantes sobre o tema, a fim de se abstrair em quais pontos o poder judiciario tem
concedido ou negado 0 acesso a saude pela via jurisdicional.



2 O MINIMO EXISTENCIAL NO AMBITO DA SAUDE PUBLICA

A discussdo acerca do tema da judicializacdo da saude é, certamente,
indissociavel da andlise de dois importantes institutos presentes na seara do direito
brasileiro: 0 minimo existencial e a reserva do possivel. A fim de que se possa
introduzir a nogdo da natureza do minimo existencial, é oportuno discorrer,
primeiramente sobre a no¢éo de dignidade.

O minimo existencial se constitui em espécie de matéria transcendental,
profundamente arraigada na natureza humana, de modo que os elementos
constitutivos e formadores da nocdo do que vem a ser tal minimo, podem ser
entendidos como aqueles cuja esfera ndo € passivel de ser suprimida pelos estados
democraticos, ou seja, trata-se de espécie de prestacao inegociavel e fundamental
na promocao de uma vida digna para os cidadaos e acima de tudo, na promocao e
busca da felicidade. (MORAES, 2013).

Percebe-se em um primeiro momento que o minimo existencial, compreende,
portanto, as caracteristicas capazes de proporcionar uma vida digna aos seres
humanos, tratando-se, portanto de matéria garantidora de direitos. Cabe ressaltar
ainda que, conforme exposto anteriormente, o conceito de dignidade se relaciona
profundamente com a noc¢do metafisica de busca e preservacdo da felicidade e
satisfacdo pessoal, que sao indissociaveis da propria nocao de humanidade.

O minimo existencial € um direito fundamental de natureza essencial. Tendo
em vista que ele possui tais propriedades é oportuno dizer que ele ndo necessita de
lei para ser obtido, jA que é, de maneira idiossincrética, relativo ao ser humano.
(NASCIMENTO, 2013).

O carater transcedental do minimo existencial fica evidente quando se analisa
0 que ele é, e quais sdo as consequéncias naturais da sua existéncia: €&
simultdneamente o conjunto de valores que conferem dignidade a um ser humano,
valores estes, que quando sao ignorados, acabam por tornar relativamente
impossivel a vida em sociedade e a prépria existéncia do Estado. Como
anteriormente citado o minimo existencial € matéria que ndo pode ser negociada
quando se concebe em sentido amplo a existéncia de uma democracia. E um valor
finalistico dos Estados democréaticos modernos.

A colocacédo acima exposta vai de encontro ao entendimento de Alexandre de

Moraes, ja que considera a nocdo do minimo existencial como matéria de cunho
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supralegal, capaz de transcender de maneira consideravel o contetdo disciplinado
em legislagao positivada. Percebe-se claramente, a estreita ligacio existente entre o
minimo existencial e a diginidade da pessoa humana, que ndo pode ser suprimida.

E necessario ainda que aos cidaddos sejam dadas as possibilidades de se
desenvolverem enquanto seres humanos. O combate a indignidade é elemento
central da configuragcdo do minimo existencial, ndo sé por ser situacdo almejavel
mas, sim por ser, além disso, uma determinacéo legal, expressamente determinada
na Constituicdo de 1988. E I6gico se depreender de tal colocacdo que a positivacéo
dos valores integrantes no ambito do minimo existencial, é, portanto forma de
proteger tais condicbes de dignidade, afastando-as completamente de qualquer
tentativa de supressdo e de eventuais debates politicos que tenham por objeto,
limitar garantias. (BARCELLOS, 2002).

O entendimento da doutrinadora traz ainda mais clareza a no¢cao do minimo
existencial, ja que demonstra que a garantia dos direito de seu escopo se
encontra disposta em diversos pontos da lei, sendo que tais disposicdes tiveram
como objetivo implicito limitar a eroséo dos direitos através do decurso do tempo.

A referéncia feita pela autora a presenca do minimo existéncial na
Constituicdo Brasileira de 1988 revela um importante aspecto desse instituto: a
relevancia da matéria enquanto ancora da manutencéo e preservacao dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico brasileiro. Analisando a questdo sob o prisma
da hierarquia das normas de direito positivo que compde o ordenamento juridico
brasileiro, chega-se a conclusdo de que o instituto aqui analisado age de modo a
impedir eventuais incursdes do proprio governo em matérias de carater inegociavel
no ambito dos direitos humanos. Ora se se toma como premissa que todas as
normas legais se encontram em um sistema hierarquico, fica patente que a
conclusdo légica desse arranjo material implica que, quaisquer normas ou atos
executivos que busquem ou visem restringir direitos fundamentais acabardo por,
mais cedo ou mais tarde, se tornarem obsoletos, conforme ressalta Barcellos. O fato
de a CRFB/1988 ter tratado da matéria supramente citada comprova que os direitos
relativos ao minimo sao intocaveis e funcionam ao mesmo tempo como garantia de
inviolabilidade futura de seu proprio conteudo.

Em consonédncia ao entendimento de Ana Barcellos cabe invocar o
posicionamento de Torres (1989, p. 35) que complementa a afirmacéo expressando

gue o minimo existencial possui a particularidade de tanto gozar de protecéo



11

contra atos prejudiciais do Estado (esfera negativa), quanto de demandar
prestac6es do Estado a fim de que se concretizem as condi¢fes para uma vida

minimamente digna:

O minimo existencial é direito protegido negativamente contra a intervencao
do Estado e, ao mesmo tempo, garantido positivamente pelas prestacdes
estatais. Diz-se, pois, que é direito de status negativus e de status positivus,
sendo certo que ndo raro se convertem uma nha outra ou se co-implicam
mutuamente a protecdo constitucional positiva e a negativa.

Depreende-se da citacdo acima a importancia da atuacdo do Estado em
garantir direitos, seja por meio de suas acdes, garantidos que a norma positivada
alcance eficacia pratica, seja por meio de suas omissdes, ou mais precisamente,
das prestacdes negativas, optando por nado agir em circunstancias que
acarretem o retrocesso em matéria de direitos. Conforme exposto anteriormente
em declaracbes e entendimentos de outros autores verifica-se que o minimo
existencial possui carater positivo e negativo, o que o torna, sem duvida, uma
matéria de carater bastante complexo. Cabe ao Estado agir em conformidade
com a Constituicdo e em consonancia com os valores democraticos do Estado
contemporaneo, agindo, portanto em duas frentes: garantindo os direitos e as
matérias relacionadas ao bem estar e a dignidade da pessoa humana por meio
de acdes de cunho positivo (status positivo), e impedindo os esforcos das forcas
contrarias a manutencao das garantias fundamentais (status negativo).

Scaff (2005, p. 85) vai ao mesmo sentido da colocacao de Ricardo Lobo
Torres e afirma que “o atendimento de necessidades basicas como educacao,
saude, habitacdo, saneamento etc. devem ser atendidas pelo Estado”. Scaff
(2005, p. 88) ainda complementa afirmando que “o conceito de minimo
existencial ancorado no primado da liberdade, deve possuir maior amplitude
naqueles paises que se encontram na periferia do capitalismo”, ou seja,
evidencia que nos paises pobres a presenca do Estado é ainda mais
indispensavel para posso ser alcancada uma vida digna.

Pelo entendimento de Scaff o tema aqui analisado ganha contornos mais
concretos e deixa, paulatinamente, o campo quase que completamente teorico
no qual se concentrou a analise do tema até aqui. O autor indica alguns dos
direitos e propriedades que s&o diretamente responsaveis pela constituicdo

daquilo que se entende como uma vida digna na era contemporanea, quais
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sejam o direito a moradia, educacdo e € claro, saude. Da exemplificacdo
depreende-se que as naturezas dos direitos fundamentais aqui tratados
possuem, aparentemente, natureza banal, mas sdo imprescindiveis para a
constituicdo da vida humana, sendo importante ressaltar que todas as outras
necessidades humanas decorrem, indiretamente, daquelas que se situam no
mesmo grupo dessas anteriormente citadas.

O papel do Estado na manutencédo desses direitos nos paises, como ele
proprio enunciou, que se situam na periferia do mundo moderno, acaba por se
tornar indispensavel. A observacdo empirica do cotidiano brasileiro revela que o
pais ndo faz parte do seleto grupo de paises que sdo capazes de suprir de
forma plena as necessidades dos cidaddos. Desse modo fica patente a
necessidade cada vez maior do Estado de atuar de forma enégica de maneira a
garantir e evitar a eroséo dos direitos fundamentais.

Oliveira (2006, p. 251) estabelece que “As politicas publicas sao
providéncias para que os direitos se realizem” e complementa em seguida que o
objetivo do processo € garantir que “as determinagdes constitucionais e legais
saiam do papel e se transformem em utilidades aos governados”, ressaltando no
caso a importancia da acédo do Estado na materializagao dos direitos.

A presenca do minimo existencial se da também no admbito internacional
de modo que acaba sendo oportuna para o desenvolvimento de politicas
publicas na area dos direitos humanos e da preservacao da dignidade humana,
sendo, portanto uma alianga fundamental para o desenvolvimento do bem estar
social nos estados modernos. (ROCASOLANO; SILVEIRA, 2010).

E importante ressaltar que existem disposi¢cdes relativas & nocdo do
minimo existencial em legislacdo estrangeira. A declaracdo dos Direitos

humanos, em seu artigo XXV estabelece o seguinte sobre o tema:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e
a sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentagcdo, vestuario,
habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito
a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circuns tancias fora de
seu controle.

Percebe-se a partir do fragmento supracitado que o direito a saude se
encontra presente entre os elementos conferidores de condi¢cdes de dignidade

ao ser humano. A presenca do direito a saude evidencia também a
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irredutibilidade das condi¢cdes de dignidade, ja que por mero silogismo é possivel
deduzir que um ser humano sem a saude em estado adequado se encontra
absolutamente privado de participar de quase todas as esferas da sociedade,
uma vez que se encontra em situacéao de extrema vulnerabilidade.

A constatacdo de que a falta de saude gera vulnerabilidade pode ser
encontrada no proprio dispositivo (art. XXV) que assinala a importancia dos
“‘cuidados médicos e servicos sociais indispensaveis” para a consolidagao de
uma vida digna.

O artigo 196 da Constituicdo Federal dispde da seguinte forma sobre a

saude.

Art.196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para

sua promogcao, protecao e recuperacao.

Fica patente, a partir da analise do fragmento a presenca de dois aspectos
importantes, quais seja a universalidade da saude, isto é, tal direito deve em
tese assistir a todos os cidaddos e o papel do Estado enquanto mentor das
politicas pubicas que possam croncretizar tal direito.

Além do dispositivo supracitado a incumbéncia do Estado em garantir a o
direito aqui discutido é evidenciada também na Lei Organica da saude do Brasil,

onde mais uma vez é enfatizado o papel do Estado na efetivacdo desse direito.

Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

81° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacdo e
execucdo de politicas econdmicas e sociais que visem a reducéo de riscos
de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢cbes que
assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servi¢cos para a sua
promocao, protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 1990).

Cabe ressaltar ainda que a saude se insere no rol dos direitos sociais, 0

gue € evidenciado pelo sexto artigo da Constituicdo da Republica:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagédo, a saude, a alimentacgédo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988).
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Percebe-se que pela redacdo do artigo o direito a saude adquiriu a
estatura de direito social sendo acompanhado por outros direitos fundamentais,
guais sejam a alimentacdo e a protecdo a maternidade e a infancia, ou seja, tal
direito € de imprescindivel importancia na vida dos individuos.

A fim de que se tenha uma melhor no¢do do que representa 0 acesso a
saude no Brasil é opurtuno ainda destacar que tal direito pode ser classificado
como um direito social, cabendo no caso invocar a licdo José Afonso da Silva
(2013, p.288), que em palavras claras e concisas, estabelece o entendimento
gue tais direitos possuem natureza social, isto €, sdo prestacdes incumbidas ao
Estado que visam, sobretudo, proporcionar e possibilitar que no estamento
burocratico brasileiro seja alcancada a melhoria das condicdes de vida e a

dignidade da pessoa humana.

Podemos dizer que os direitos sociais, como dimensao dos direitos funda-
mentais do homem, s&o prestacdes positivas estatais, enunciadas em
normas constitu- cionais, que possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagbes
sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se conexionam com o direito
de igualdade.

Cabe ressaltar ainda que embora a nocdo de minimo existencial possa
variar é notavel o fato de que certas prestacbfes outorgadas ao Estado
Democrético de Direito sdo fundamentais para a garantia de uma vida humana
digna (OLSEN, 2006, p. 344). Depreende-se da afirmacdo da estudiosa que
certos direitos devem ser garantidos pelo Estado, concluindo-se no caso que a
saude estéd inclusa neste grupo ja que se relaciona com a vida e bem estar dos

individuos.
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3 A RESERVA DO POSSIVEL E O CONTEXTO BRASILEIRO

Além da andlise da questdo do minimo existencial e a delimitacdo do
direito a saude enquanto direito social é imprescindivel discorrer sobre a nocéao
da ideia da reserva do financeiramente possivel. A histéria do principio da
reserva do possivel, sua importacdo por parte do Brasil e a sua aplicabilidade
nos sistemas juridicos e administrativos do pais se constituem em espécies de
preliminares para o estudo da questdo da judicializacdo da saude, de modo que
a sua discussao é pré-requisito na analise do tema. O entendimento do conceito
esse principio se faz necessario para o prosseguimento da discussao.

O principio da reserva do possivel tem origem na doutrina germéanica e
pode ser sucintamente conceituado como o dispositivo que vincula ou limita a
concretizacdo de prestacOes estatais em funcdo da reserva financeiramente
disponivel nos cofres da Administragcdo Publica. Seu surgimento se deu quando
do julgamento de uma demanda que pleiteava 0 acesso universitario por parte
de um estudante Aleméao. (CALIENDO, 2008).

Sarlet (2008) define o principio da reserva do possivel da seguinte

maneira:

De acordo com a nocéo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos
sociais a prestacfes materiais estaria sob a reserva das capacidades finan-
ceiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes
de prestacdes financiadas pelos cofres publicos. A partir disso, a “reserva
do possivel” (Der Vor-behalt des Mdglichen) passou a traduzir (tanto para a
doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia constitucional na
Alemanha) a ideia de que os direitos sociais a prestagcbes materiais
dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do
Estado, disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionéario
das decisdes da reserva do possivel ndo constitui justificativa para que o
Poder Executivo possa se eximir das obrigacfes impostas pela Constituicdo
e pela Lei de Execucd@o Penal. A referida clausula apenas é aplicavel em
decorréncia de justo motivo, objetivamente aferido, devendo ser
prontamente afastada quando a sua adoc¢&do implique violagdo ao nucleo
essencial dos direitos constitucionais fundamentais governamentais e
parlamentares, sintetizadas no orgcamento publico.

Pelas palavras do doutrinador é possivel perceber nitidamente que ha
uma clara diferenca entre a negativa de concesséo de um direito fundamental de
outra prestacdo que, por sua natureza, ndo se insere neste contexto. E notavel o
fato de que a negativa s6 pode se dar quando se verifica a presenca de um justo

motivo. Ressalta-se ainda que o suposto motivo deva ser investigado e aferido,
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a fim de que seja estudada a sua razoabilidade. Por fim, ainda que exista a
verificagdo, se tal motivo for parte integrante do nucleo dos direitos
fundamentais, € oportuno destacar que qualquer tentativa de suprimi-lo
importard em violacdo do minimo existencial, e, portanto tornara ilegitima a
alegacao da reserva do financeiramente possivel, ja que restou compravado que
a finalidade nao era sanear as contas do Estado, mas sim suprimir direitos se
valendo de um artificio retorico.

Em que pese se tratar de matéria limitadora de gastos publicos, cumpre
ressaltar que o referido principio teve, em sua, génese, o objetivo de equilibrar
0s custos administrativos a fim de proporcionar que o Estado ndo entrasse em
processo de colapso. Tratava-se, portanto de principio fundamental na
manutencdo da ordem or¢camentaria do Estado.

Existe notdria ligagdo entre o &mbito da concretizacdo dos direitos e as
formulacfes das politicas publicas, politicas estas que se constituem em meios
para, através do emprego dos limitados recursos orcamentarios, satisfazer as
ilimitadas necessidades do povo. Tendo em vista que a satisfacdo das referidas
necessidades envolve o gasto de recursos orcamentarios, fica notério, a partir
da analise da Carta Magna que as politicas de Estado estdo vinculadas a
manutencado da dignidade da pessoa humana. (BARROS, 2008).

Tendo em vista que o préprio conceito daquilo que vem a ser o Estado
moderno, considerado a partir da sua observacdo como ente necessario, e, portanto
capaz de assegurar o bem estar social dos individuos, se relaciona com a
consideracdo de Barros, fica evidente que é obrigacdo deste ente, garantir a
sobrevivéncia dos individuos. Ressalta-se, portanto, que a reserva do possivel
nunca deve ser considerada isoladamente quando o objetivo € justificar a aplicacéo
de determinados gastos publicos em uma area em detrimento da outra. Em sintese,
a ideia de equilibrio fiscal € indissociavel da satisfacdo das necessidas coletivas. A
reserva do possivel nunca deve ser um fim, mas sim um meio na garantia de que os
recursos sejam alocados da forma mais eficiente e eficaz possivel, ja que o atual
estagio civilizatério ja suplantou a nocédo de que o governo deve se procupar apenas
com as questdes incidentais do convivivio social, tais qual a propriedade privada e a
liberdade. No mundo moderno a garantia da saude é fundamental.

Ocorre que a aplicacdo do principio da reserva do possivel feita pelo Brasil

desconsiderou uma série de fatores fundamentais que acabaram por deturpar sua
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original intencdo. Na importagdo do principio da reserva do possivel da Alemanha
pelo Brasil se verificou um paradoxo, ja que no pais europeu ndo se observa um
constante Estado de caos social e a presenca de milhdes de cidadaos socialmente
excluidos. (KRELL, 2002, p. 108).

Tendo em vista a gritante diferenca existente entre o Estado de bem estar
social alemdo e o ainda recente Estado democratico brasileiro, é notavel que a
adaptacao de tal ideia de responsabilidade fiscal acabaria por, no minimo, se desviar
do seu intento original. O que acontece frequentemente no pais é o0 uso da reserva
do possivel para se eximir da obrigacdo estatal de proporcionar uma vida digna,
negando ao cidaddo 0 acesso aos recursos basicos para a concretizacdo de um
padrdao de vida minimamente aceitdvel, como o direito ao acesso a servicos e
insumos hospitalares.

Cumpre ressaltar que a concretizacdo dos direitos sociais originarios nao
pode ser obstada, no territrio, nacional pela invocagdo da reserva do possivel ou
outros principio de responsabilidade orcamentaria. (CUNHA JR, 2008).

Ocorre que, no Brasil, por motivos relacionados a ma administracdo e a
corrupgdo, 0 acesso a saude acabou por se tornar cada vez mais dificil, o que deu
margem para que o problema fosse transferido da via administrativa para a via
judicial, uma vez que em muitos casos 0 acesso aos servicos hospitalares € urgente
e precisa de decisdes rapidas.

A decisao judicial que ocorre em contextos nos quais o poder publico se
afasta das suas diretrizes originarias é, de certa forma imbuida da presenca de uma
legitimidade de natureza efetivamente material, legitimidade esta profundamente
atrelada ao regime democratico e ao sistema de eleicdo por representacédo. (APPIO,
2005).

E notavel o fato de que o poder judiciario possui, nas sociedades livres, a
regular atribuicdo de verificar se o poder executivo esta agindo em conformidade
com as disposi¢cdes legais, somando-se a essa a verificacdo a necessidade de
gue seja realizada outra averiguagao, esta de natureza de certificagdo moral dos
atos praticados (que se refere ao principio da moralidade administrativa).

Tendo em vista que tais atribuicbes sao inerentes aquilo que se entende
hoje por exercicio jurisdicional, fica patente que o judiciario goza de legitimidade
ainda maior na tomada dessas decisdes quando se verfica um desvio de diretriz

praticado pelo poder executivo, ou seja, um desvio de curso. Tal desvio de curso
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ofende a qualidade do Estado como ente garantidor tanto nas esferas positivas,
guanto negativas, jA que o ente publico pode tanto se omitir na sua obrigacéo de
garantir os direitos, usando nesse caso artificios diversionistas, quanto agir de
modo a suprimir a efetividade dos direitos fundamentais através da erosao lenta
e continuada daquilo que se entende hoje, nas sociedades ocidentais, como o
minimo existencial.

Acreditar que os administradores estdo unicamente preocupados com a
concretizacdo dos direitos fundamentais € ingenuidade. O Brasil € repleto de
politicos oportunistas e de corrupcao sistémica. No Brasil além de se considerar
os problemas relativos ao uso deficiente do dinheiro publico, € preciso olhar
também para o problema da corrupcéo que afeta negativamente a concretizacao
dos direitos fundamentais (CAMBI, 2009).

Sobre a aplicabilidade da reserva do possivel em contraposicdo aos
direitos fundamentais o ministro Ricardo Lewandowski no Recurso

Extraordinario n. 592.581/RS apreciado pelo STF expressou o seguinte:

A reserva do possivel ndo pode servir de argumento para escusar o Estado
de cumprir os comandos constitucionais, sobretudo aqueles expressamente
nomea- dos e caracterizados como direitos fundamentais. Eventual objecéo
orcamentéria deveria ser acompanhada de prova expressa, documental,
gue justifigue adequadamente e demonstre a impossibilidade financeira do
Estado, bem como porque as escolhas politico-governamentais deixaram de
atender demanda tdo fundamental. A invocagdo da reserva do possivel ndo
pode consistir em mera alegacéo que isenta, por si s6, o Estado.

A anédlise da decisdo do ministro Ricardo Lewandowski vai de encontro
aos pontos expostos na doutrina de Sarlet no presente capitulo. Na decisédo se
verifica a existéncia dos mesmos motivos existentes nas negativas dadas pelo
Estado a fim de se eximir da prestacdo dos direitos fundamentais, quais sejam a
incapacidade do Estado em fornecer o servigo e a sua incapacidade financeira.
A declaracdo do Ministro do STF refuta tais pontos na medida em que expde
gue a mera invocacao do principio da reserva do possivel ndo possui forca
probatodria, por si sO, para eximir o Estado da obrigacdo de cumprir com as
prestacdes dos direitos fundamentais.

No entendimento do ministro a alegagcao da reserva do financeiramente
possivel sO teria eficacia se fosse acompanhada da existéncia de provas

expressas de que 0s recursos inexistem. Além disso, seria imprescindivel no
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caso demonstrar o porqué as decisbes politicas tomadas pelo ente
administrativo inviabilizaram a referida prestacéo.

E fato que no mundo real, a maioria desses requisitos ndo s&o cumpridos,
motivo pelo qual a judicializacdo da saude s6 aumenta no territdrio nacional.

No mesmo sentido do ministro Ricardo Lewandowski o ministro Celso de
Mello, quando relator da ADPF-MC/DF 454 em seu voto expressou o0 seguinte:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel”’ -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obriga¢gbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

A decisdo do ministro Celso de Mello aborda outros aspectos relativos as
limitacbes orcamentéarias. Um ponto notavel na decisdo € a preocupacdo do
ministro em impedir que as sucessivas negativas em cumprir a efetivacdo dos
direitos fundamentais acabem por erodir a qualidade de vida dos cidadaos.

Esse fenbmeno se deve em parte ao fato de que as reiteradas negativas
por parte do Estado em cumprir o que esta disposto na Constituicido acabam por
criar um sentimento de desconfianca na populacédo, gerando o falso entendimento
de que o Estado realmente é incapaz de fornecer 0 acesso aos recursos mais
basicos, e, portanto ndo tem culpa pelas decisdes politicas equivocadas.

A possivel aniquilacdo dos direitos resultante dessa conduta, e apontada
pelo ministro, estd ligada ao fato de que a incompeténcia administrativa,
potencializada pelo fenbnemo da corrupcdo vai paulatinamente reduzindo a
guantidade de direitos presentes no minimo existencial, dissociando o direito
positivo da vida cotidiana, o que acarreta a criagcdo de um estado cleptocrata e
incapaz de proporcionar uma vida digna aos cidadéaos.

Outra decisdo que vai de encontro ao disposto naquelas anteriormentes

citadas é a seguinte:

CRECHE E PRE-ESCOLA - OBRIGACAO DO ESTADO - IMPOSICAO -
INCONS- TITUCIONALIDADE NAO VERIFICADA - RECURSO
EXTRAORDINARIO - NE- GATIVA DE SEGUIMENTO.

Conforme preceitua o artigo 208, inciso IV, da Carta Federal, consubstancia
dever do Estado a educacao, garantindo o atendimento em creche e pré-
escola as criangas de zero a seis anos de idade. O Estado - Unido, Estados
propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios - deve
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aparelhar-se para a observancia irrestrita dos ditames constitucionais, nao
cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas com a deficiéncia de
caixa. Eis a enorme carga tributaria suportada no Brasil a contrariar essa
eterna lengalenga. O recurso ndo merece prosperar, lamentando-se a
insisténcia do Municipio em ver preservada pratica, a todos os titulos
nefasta, de menosprezo aqueles que nao tém como prover as despesas
necessarias a uma vida em sociedade que se mostre consentanea com a
natureza humana.

Pelas razdes acima, nego seguimento a este extraordinario, ressaltando que
0 acordao proferido pela Corte de origem limitou-se a ferir o tema a luz do
artigo 208, inciso IV, da Constituicdo Federal, reportando-se, mais, a
compromissos reiterados na Lei Organica do Municipio - artigo 247, inciso |,
e no Estatuto da Crianca e do Adolescente - artigo 54, inciso V. Publique-
se. (STF, Decisao Monocratica, RE n°® 356.479-0, Rel. Min. Marco Aurélio. J.
em 30/04/04, DJU em 24/05/04).

Ressalta-se no julgado a posi¢cdo do Ministro Marco Aurélio em rechacar
com veeméncia a insisténcia do Estado, aqui representado na figura do
municipio em negar o atendimento as criancas que precisam se utilizar dos
servicos das creches e pré esco- las. Embora tal decisdo n&o verse
especificamente sobre o direito a saude é notério observar que a logica seguida
pelo julgamento foi a mesma utilizada nas decisOes proferidas pelos outros
ministros.

Outra decisao interessante partiu do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul:

APELACAO. ECA. MEDICAMENTO. DIREITO A SAUDE. LEGITIMIDADE
PAS- SIVA. SOLIDARIEDADE ENTRE OS ENTES ESTATAIS.
INDISPONIBILIDADE ORCAMENTARIA.

Caso concreto. Fornecimento de TRATAMENTO MEDICO
INTERDISCIPLINAR, bem como o custeio das DESPESAS COM
TRANSPORTE ATE A CLINICA, nas quantidades receitadas, enquanto
perdurar a patologia. TRANSTORNO GLOBAL DO DESENVOLVIMENTO
(AUTISMO), conforme laudo médico. Direito & Saude. A condenacdo do
Poder Publico para que forneca tratamento médico ou medica- mento a
crianca e ao adolescente, encontra respaldo na Constituicdo da Republica e
no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Legitimidade passiva e
Solidariedade. Os entes estatais sdo solidariamente responsaveis pelo
atendimento do direito fundamental ao direito a saude, ndo havendo razéo
para cogitar em ilegitimidade passiva ou em obrigacdo exclusiva de um
deles. Nem mesmo se o remédio, substancia ou tratamento postulado nao
se encontre na respectiva lista, ou se encontra na lista do outro ente. Direito,
Politica e Indisponibilidade Orcamentaria. A falta de previsédo or¢amentéria
do estado para fazer frente as despesas com obrigacdes relativas a saude
publica revela o descaso para com os administrandos e a ordem
constitucional, e que ndo afasta ou fere a independéncia dos poderes.
NEGARAM PROVIMENTO. (TJRS. 8 C. Civ. Apelagdo Civel n°
70041070434. Rel. Des. Rui Portanova. J. em 31/03/2011).

Percebe-se, a partir da analise do teor da decisdo supracitada o
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descompasso entre o que foi disposto no texto constitucional e a realidade
brasileira propriamente dita. E perceptivel notar que uma decisdo que deveria ser
concedida de plano pela Administracdo Publica ndo conseguiu se concretizar no
cenario brasileiro, sendo que, para assegurar 0 acesso de uma crianca autista
aos insumos hospitalares, foi preciso recorrer ao poder judiciario.

Mais do que provar a ineficiéncia do poder publico em garantir o minimo aos
cidaddos a decisdo evidencia que, mais do que nunca, o poder judiciario tem
ocupado paulatinamente o espaco vago deixado pelo poder publico no que concerne
a satisfacdo das necessidades mais basicas dos cidadaos brasileiros.

O Judiciario agiu no caso, como previamente exposto ao longo desse
trabalho, em sede de prévia provocacao, o que de forma ldgica, invalida eventual
alegacado de que ha indevida incursédo do poder Judiciario em questfes da saude
publica, ou que se verifica com o fenbmeno da judicializacdo da saude, a
sobreposicao de um poder sobre o outro.

Outro fato notavel que diz respeito a decisdo supracitada se refere
especificamente ao fator catalisador, em primeiro plano, da busca do
representante legal da crianga autista pelo tratamento, e em segundo plano, pela
justificativa dada pelo Poder Publico para embasar a sua acao negativa. A
Administracdo Publica buscou antes de tudo, se eximir da responsabilidade de
oferecer as condi¢c6es minimas de existéncia ao cidadao, alegando em sua defesa,
o principio da reserva do financeirmente possivel.

E importante notar que a decisdo aqui presentemente analisada traz em seu
escopo a fundamentacdo de que todos os entes publicos sdo solidariamente
responsaveis por garantir o acesso a saude no territério nacional. Outro fator
notavel se refere ao entendimento de que cabe ao poder publico fornecer
medicamentos para o tratamento da presente moléstia mesmo em caso de néo
existéncia deste na lista do SUS de quaisquer entes da Federacdo. Tal
circunstancia nédo obsta, em nenhuma medida, a concessdo da matéria pleiteada

guando se faz a analise sob o ponto de vista da decisédo supracitada.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. ANTECIPACAO DE
TUTELA. OBRIGACAO DE FAZER EM FACE DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO, DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO E DA LIGHT.
TRATAMENTO DOMICILIAR PELO SISTEMA HOME CARE. DEMANDA
ININTERRUPTA DE ENERGIA ELETRICA. CUSTEIO. INCONFORMISMO
DA CONCESSIONARIA DE ENERGIA ELETRICA. RECURSO PROVIDO
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EM PARTE. FIXACAO DE MULTA EM FACE DOS ENTES PUBLICOS.[...]
5. In casu, restou demonstrada a necessidade do fornecimento da estrutura
home care no processo de manutencéo da vida e da saude do 1° autor.
Partindo de tal premissa e considerando que a energia elétrica é
indispensavel ao funcionamento dos equipamentos em questédo, somado ao
fato de os autores ndo terem condi¢cbes de pagar a fatura com o consumo
adicional correspondente, cabe ao Estado e ao Municipio, diante de seu
dever de assegurar a todos os cidadéos, indistintamente, o direito a salde,
gue é fundamental e esta consagrado na Constituicdo da Republica nos
artigos 6° e 196, suportar esse 6nus. 6. Neste aspecto, a imposicao de
multa por eventual inadimplemento da obrigacéo visa compelir o devedor a
cumprir o preceito, possuindo carater coercitivo-punitivo, cabendo sua
fixacdo de forma a garantir a efetividade da ordem judicial. Isto por que, ante
o dever da parte de cumprir com exatiddo os provimentos mandamen- tais,
consubstanciado no artigo 77, IV, do NCPC, nao é de se admitir que a parte
obrigada se furte, indeterminadamente, ao cumprimento de sua obrigacéo
em flagrante prejuizo da ora agravante. 7. Dessa forma, confirma-se a multa
mensal fixada pela decisdo que antecipou os efeitos da tutela recursal, em
R$ 100,00, para o caso de inadimplemento do Estado, estendendo-se a
condenacado também ao Municipio do Rio de Janeiro, uma vez que, em que
pese, ndo constar da parte dispositiva da peticdo inicial do agravo de
instrumento, verifica-se que, de fato, em toda fundamentacéo do recurso, a
agravante mencionou o Municipio do Rio de Janeiro. Tratando-se a omissao
de um evidente erro material e considerando o que preceituam o0s artigos
322, § 2° e 489, § 3° ambos do novo CPC, deixar de conde- nar o
municipio também ao pagamento das astreintes, seria de um rigor
excessivo, 0 que ndo se coaduna com 0s principios que regem o moderno
processo civil e a efetividade da prestacdo jurisdicional. 8. Manutengéo da
decisdo no ponto em que determina que a concessiondria agravante se
abstenha de suspender o fornecimento de energia elétrica, ainda que em
caso de inadimpléncia do percentual da conta de responsabilidade dos
autores ou dos entes publicos, enquanto perdurar a necessidade do 1°
autor, que devera ser comprovada semestralmente mediante atestado
médico. 9. Quanto ao pedido para que os agravados sejam obrigados a
manter seu cadastro atualizado junto a Light, na forma dos arts. 8°, 9° e 28
da Resolu¢cdo Normativa n°® 414/10 da ANEEL, ndo assiste razdo a
agravante, uma vez que os referidos artigos se referem a Tarifa Social de
Energia Elétrica, o que ndo é o caso dos autos. 10. AGRAVO DE
INSTRUMENTO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO. (TI-RJ - Al
00475044120168190000 RIO DE JANEIRO CAPITAL 5 VARA FAZ
PUBLICA, Relator: JUAREZ FERNANDES FOLHES, Data de Julgamento:
30/11/2016, DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL, Data de Publicac&o:
02/12/2016).

A outra decisdo aqui analisada é singular sob diversos aspectos, sendo
gue o principal deles se refere ao fato de que em diversas ocasides, ha
indmeras dificuldades para além da inércia da Administracdo em possibilitar o
acesso aos insumos hospitalares.

No caso em tela, foi preciso recorrer ao judiciario para solucionar uma
guestdao de carater puramente incidental, qual seja, a de garantir o acesso
ininterrupto a energia elétrica enquanto durasse o tratamento de saude sob a
modalidade de homecare.

A decisao supracitada obrigou a concessionaria de energia elétrica a nao



23

cortar o fornecimento desta, j& que a vida do autor se encontrava sob risco. Era
necessario manter em funcionamento as maquinas de suporte vital do paciente
a fim de que este ndo desfalecesse.

Fica evidente mais uma vez que o Judiciario agiu em sede de provacao
prévia, ndo sendo razoavel a alegacéo de principio da reserva do possivel pelo
ente publico.
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4 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

No capitulo anterior foram discutidos os conflitos entre os institutos do
minimo existencial e da reserva do possivel e como a relacdo entre esses dois
institutos contribui para o acesso, ou falta dele aos recursos mais béasicos de
subsisténcia. No presente capitulo o objetivo sera discutir a questdo da
judicializacdo da saude propriamente dita.

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica as demandas judiciais
referentes a questdes de saude cresceram 130% nos ultimos 10 anos. Tais
nameros expressam claramente a relevancia de tal tema no debate juridico
brasileiro e revelam um aspecto relevante da situacdo da gestdo da saude
publica no pais: o colapso e ineficiéncia no fornecimento de servicos
hospitalares tém transferido para a via jurisdicional o poder de conceder ou néo
tais insumos.

Antes de entrar na questdo da legitimidade da intervencdo jurisdicional &
importante, antes de tudo, conceituar o que vem a ser o fenbmeno da judicializac&o.

Barroso (2009, p.13) o conceitua da seguinte forma:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontra o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracBes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade.

Como colocado anteriormente, a judicializacdo, € antes de tudo um
fenbmeno de transferéncia de poderes: o executivo perde forca e as questdes
estruturais passam a ser debatidas nas instancias judiciais. Sobre esse fendmeno
ha posicionamentos contrarios e favoraveis.

Pelo lado da né&o judicializacdo Canotilho (2001, p. 946) expressa

preocupacdes e diz o seguinte:

Os juizes ndo se podem transformar em conformadores sociais nem é
possivel, em temos democraticos processual, obrigar jurisidicionalmente os
orgaos politi- cos a cumprir um determinado programa de accdo. Podem
censurar-se através do controlo da constitucionalidade, os actos normativos
densificadores de uma politica de sinal contrario a fixada nas normas-tarefa
da Constituigéo.
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O jurista portugués entende o fendmeno da judicializagdo como algo
prejudicial, ja que nas suas proprias palavras € possivel abstrair a ideia de que a
judicializacdo é forma de censura, ou imposicao da vontade de um poder ao outro.
Ainda compartilhando e complementando o entendimento de Canotilho, Sarlet
(2012, p. 347) afirma categoricamente que “o Direito ndo tem o condao de — qual
toque de Midas — gerar 0s recursos materiais para sua realizagao fatica”, ou seja, 0
Judiciario ndo tem o poder de criar recursos inexistentes, isso €, a judicializacao
nao é eficaz no caso para sanar problemas originarios de questées estruturais do
Estado Brasileiro.

Sarlet coloca no caso, uma linha divisoéria clara naquilo que, na sua visao,
ndo deve ser o papel do judiciario: fazer ativismo judicial. Fica claro que na
perspectiva do jurista o judiciario ndo deve interferir em questbes que a priori
deveriam ser solucioadas com politicas publicas por parte da Administracao.

Sobre o tema é relevante invocar o ensinamento de Luis Roberto Barroso,
gue analisa a questdao de um modo mais cauteloso, desta vez em um artigo
datado do ano de 2007. Segundo o ministro Barroso (2007, p. 4) ao se adentrar
na questdo da judicializacdo da saude é possivel que inicialmente o analista se
encontre “diante de uma colisdo de valores ou de interesses que contrapde, de
um lado, o direito a vida e a saude e, de outro, a separacdo de Poderes, 0s
principios orcamentarios e a reserva do possivel”’, o que para ele ndo é o caso ja
gue em seguida complementa dizendo “o que esta em jogo, na complexa
ponderacdo aqui analisada, € o direito a vida e a saude de uns versus o direito a
vida e a saude de outros. Ndo h& solucéo juridicamente facil nem moralmente
simples nessa questao”. (BARROSO, 2007, p.4).

Pela fala do ministro se depreende que o conflito nascido da judicializa¢cdo da
saude ndo é matéria de facil solucdo, o que requer um estudo aprofundado e uma
analise do caso concreto.

O lado que advoga pela judicializacdo também apresenta 0s seus
argumentos na discussao. Nesse campo o entendimento das possiveis causas
do fendbmeno se torna fundamental.

O fato de o sistema publico de saude brasileiro ser absolutamente
ineficiente, e deveras precario ocasiona de modo direto e indireto, um fluxo que
direciona o povo e os cidadéo brasileiros a buscarem na provocagdo ao poder

judiciario a solucéo para os seus probemas. Ressalta-se que tais atos tém obtido,
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em sua maioria éxito. Por fim é importante notar que ha medicamentos cujos
precos sao tao elevados no territorio nacional, que nem mesmo as classes mais
abastadas conseguem, por meios econémicos tradicionais, aliena- los. Desse
modo até para esses a judicializacdo é vista como meio racional de obtencéo de
insumos hospitalares. (ORDACGY, 2007).

Ressalta-se que no Brasil, devido ao imenso grau de precariedade do
atendimento prestado pelo Estado, a melhor alternativa para assegurar de
maneira individual, o acesso a saude, é atualmente, judicializar. Do ponto de vista
puramente pragmatico é uma solucdo extremamente véalida. Contudo é importante
ressaltar que embora a adocdo de tal método seja legitima, ela acaba
evidenciando o grau de faléncia atravessada pelo pais.

Bittar (2004, p. 127-128) se coloca em beneficio da intervencdo do
Judiciario. Em sua visédo o “Poder Judiciario cumpre um determinante papel na
construcdo, protecdo e garantia da efetividade dos direitos humanos”, ou sefg, €
necessario para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito. Além disso,

ele complementa afirmando que:

Se uma sociedade na qual a cidadania se realiza é aquela que tem amplo
acesso aos direitos, significa afirmar que estes direitos séo realizados ou
respeitados, e também que, quando séo violados, aos mesmos € atribuida a
devida protecéo e garantia jurisdicional, o que torna a questao do papel do
Judiciario um ponto central das discussGes sobre o tema dos direitos
humanos e, ainda mais, da eficacia dos direitos humanos.

Percebe-se que no momento em que se encontram ameacados a saude e 0s
direitos humanos cabe ao Judiciario fazer incursdo nas questdes necessarias e
efetivar os direitos fundamentais, uma vez que a consumacao da cidadania s se
da de forma plena quando os direitos sdo assegurados pelo Estado. Nao se trata,
portanto, de gerar recursos tal qual toque de Midas, como coloca Sarlet, ou de
conformar a sociedade, como advoga Canotilho, mas apenas de se cumprir 0 que
a Constituicao determina.

Outros juristas entendem que nos casos onde ha denegacéo do direito a
saude, a melhor alternativa é buscar amparo judicial, obrigando a Administragao
Publica a conceder os insumos de saude, a fim de que o resultado pratico
alcancado seja o mesmo daquele que seria hipoteticamente obtido se as
politicas publicas de saude de fato funcionassem. (PARANHOS, 2007, p. 171).



27

O pensamento supracitado deixa bastante claro que a judicializacdo é
recurso legitimo na solucédo de conflitos j& que quando o Estado ndo honra suas
prestacfes a Unica alternativa legada ao cidaddo é de buscar o amparo de suas
necessidades mais basicas no ambito judicial. Nao se trata, portanto, de
interferéncia indevida do judiciario no executivo, mas de questdo de garantia de
sobrevivéncia.

Na mesma linha de Paranhos, Ventura et al. (2010, p. 2) afirma que a judicia-
lizacdo da saude pode em determinados casos evidenciar “problemas de acesso
a saude em seu sentido mais genérico, isto é, como uma dimensao do
desempenho dos sistemas de saude associada a oferta”, ou seja, o doutrinador
expbe aqui que uma das possiveis causas da judicializacdo da saude reside na
incapacidade do Estado em oferecé-la. Apés isso ela complementa dizendo que
“o fenbmeno pode ser considerado como um recurso legitimo para a reducédo do
distanciamento entre direito vigente e o direito vivido”, se referindo a
judicializacdo da saude.

Schwartz (2001, p.164) compartilha da visdo de que cabe ao judiciario "corrigir
as eventuais desigualdades ocorridas no campo sanitario, desde que provocado®, ou
seja, em sua concepcao € legitima a intervencao do judiciario na garanria do direito
a saude. Isso fica mais evidente quando ele complementa dizendo que o Judiciario
tem a funcdo constitucional de garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais
(SCHWARTZ, 2001, p.162).

Sobre os posicionamentos dos Tribunais e da jurisprudéncia em geral
verificou-se recentemente uma mudanca de posicionamento. O entendimento
pretérito ia no sentido de que nao cabia ao poder judiciario interferir na
elaboracdo e consolidacdo das politicas publicas. Tal posicionamento decorria
predominantemente da no¢ao de que uma hipotética incurséo judicial em questdes
dessa natureza configuraria uma indesejada violacdo entre a separacédo de
poderes. No entanto, com a evolugdo do debate juridico no Brasil admitiu-se a
intervencdo do judiciario para garantir o cumprimento das prestagdes
relacionadas a efetivacdo dos direitos fundamentais. Tal passo buscou assegurar a
absoluta preponderéancia e hegemonia dos direitos fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro. (MANICA, 2008).

Pela colocacdo e constatacdo logica feita acima por Manica cai por terra

um dos principais argumentos contra a judicializacdo da saude, a de suposta
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violacdo da separacdo dos poderes existente no ato de se judicializar. Fica
evidente pela propria natureza das decisdes dos tribunais que a judicializagéo
ndo busca, de maneira alguma, assegurar a primazia de um poder sobre 0 outro,
pelo contrario, busca apenas assegurar que os direitos fundamentais sejam
preservados, ja que a Constituicdo de 1988 coloca a saude como um direito
inerente a manutencdo da dignidade da pessoa humana, dignidade essa que
contribui para a prépria manutencdo do Estado democratico.

Além da colocacéo acima exposta Gandine, Bariona e Souza (2007, p. 32)

afirmam o seguinte:

A implementacdo de politicas publicas por determinacédo judicial nao
representa invasao de poderes nem ofensa a Constituicdo Federal, pois
realizada dentro das peculiaridades do caso concreto [...]. Além disso, é
preciso reconhecer que a atividade implementadora do Poder Judiciario ndo
Ihe autoriza criar politicas puablicas, mas apenas implementar as ja
existentes.Essa atuacdo do Poder Judiciario, alias, por mais paradoxal que
iSso possa parecer, permite uma correta leitura — e até mesmo uma
confirmacdo — da regra da separacdo dos poderes, pois no sistema de
“freios e contrapesos” que essa regra encerra, € cabivel ao judiciario
controlar os abusos (seja por acdo ou por omissdo) dos demais poderes no
exercicio de suas competéncias.

Novamente fica claro que a suposta incursao indevida do judiciario na
salude nao é dessa forma vista pelos tribunais. Ndo é possivel que o poder
Judiciario crie politicas publicas, muito pelo contréario, ele s6 estad autorizado a
implementa-las. Deste modo fica muito claro que o erro e a causa de todo o
colapso do sistema de salude estdo diretamente relacionados a incompeténcia
do executivo. As supostas intervencdes do judiciario sdo na verdade a
consumacado do principio da separacdo de poderes, ja que como o Estado é
omisso na implementacdo das politicas sociais, acaba sendo papel subsidiario
do Estado fazer com que tais politicas sejam cumpridas e respeitadas. Tal acao
SO € possivel através da apreciacao do judiciario das lesbes e ameacas ao
direito, o que legitima as agdes judiciais. O ministro Gilmar Mendes, na analise do
Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n° 17588 do Estado do

Ceara proferiu a seguinte observacao:

No Brasil, o problema talvez ndo seja de judicializagdo ou, em termos mais
simples, de interferéncia do Poder Judiciario na criagédo e implementacao de
politicas publicas em matéria de salde, pois 0 que ocorre na quase
totalidade dos casos, € apenas a determinacdo judicial do efetivo
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cumprimento de politicas publicas ja existentes. [...] Assim, também com
base no que ficou esclarecido [...] o primeiro dado a ser considerado € a
existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja aprestacdo de salde
pleiteada. [...] Se a prestacdo de salde pleiteada ndo estiver entre as
politicas do SUS, é imprescindivel distinguir se a nao prestagéo decorre de
(1) uma omisséo legislativa ou administrativa, (2) de uma deciséo
administrativa de ndo fornecéla ou (3) de uma vedacdo legal a sua
dispensacao.

A colocacdo acima expressa a complexidade inerente a analise das
guestdes relativas a judicializacdo da saude. A analise das palavras do ministro
Gilmar Mendes deixa bastante evidente que o juiz deve, na andlise de cada caso,
considerar as particularidades de cada situacdo, a fim de que o resultado
alcancado seja o0 mais justo possivel e que o objetivo maior do Estado
democratico seja atingido: preservar a vida dos cidadéaos.

Sobre a discricionariedade outorgada aos juizes para o deferimento ou ndo
dos pedidos relativos as acdes de saude Mauro Capelletti (1993, p. 42) diz :

E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria de
inter- pretacdo e de atuacdo da legislacdo e dos direitos sociais. Deve
reiterar-se, € certo, que a diferenca em relagdo ao papel mais tradicional
dos juizes é apenas de grau e ndo de conteldo: mais uma vez impde-se
repetir que, em alguma medida, toda interpretacéo é criativa, e que sempre
se mostra inevithvel um minimo de discricionariedade na atividade
jurisdicional. Mas, obviamente, nessas novas areas abertas a atividade dos
juizes haverd, em regra, espaco para mais elevado grau de
discricionariedade e, assim, de criatividade, pela simples razdo de que
guanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais
amplo se torna também o espac¢o deixado a discricionariedade das decisGes
judiciais. Esta €, portanto, a poderosa causa da acentuacao, que em nossa
época, teve o ativismo, o dinamismo e, enfim a criatividade.

7

Ou seja, pela colocacdo de Capelletti € possivel depreender que a
guestao da judicializacdo ou nédo de determinadas problematicas, especialmente
daquelas relativas a saude publica pode em determinados casos, ser objeto de
discussbes juridicas. A existéncia de determinado grau minimo de
discricionariedade por parte dos juizes € um elemento inerente ao Estado
democratico de Direito. Fica evidente que quando ha omisséo ou ineficiéncia do
poder publico em resguardar direitos fundamentais é perfeitamente plausivel
judicializar a questdo. E oportuno ressaltar, no entanto que deve sempre
observada, a razoabilidade.

Sobre a crescente importancia do judiciario nas questdes acima discutidas

€ importante ressaltar que a questao central que se coloca reside na crescente
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contradicdo entre a legitimidade ou ndo da interferéncia do judiciario na saude ira
culminar no diagnéstico das supostas forcas ou fraquezas do judiciario. O
resultado desse conflito € incerto, contudo é sem duvida alguma, preferivel que o
judiciario demonstre a sua forca, em detrimento da fraqueza. (SANTOS, 2012).

Cabe citar ainda a seguinte decisdo, tomada pela quinta turma civel do
Tribunal de Justica do Distrito Federal na Analise do Acorddo 935913.

DIREITO CONSTITUCIONAL. NECESSIDADE DE CIRURGIA EM
HOSPITAL PUBLICO. DIREITO A SAUDE. O art. 196, da Constituicio
Federal, disp8e que a saude é direito de todos e dever do Estado, devendo
ser garantida mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducéo
do risco de doencas, bemcomo pelo acesso universal e igualitario as acdes
e servicos de promocao, prote- ¢do e recuperagdo da integridade fisica do
cidaddo, sem qualquer ressalva quanto a origem do paciente. A
jurisprudéncia da E. Sexta Turma Civel consolidou-se no sentido de que o
Estado tem o dever de fornecer material e cuidados médi- cos
indispenséaveis para a realizacdo de cirurgia, se a medida for necesséria ao
tratamento de salde de paciente acometido de doenca grave. Remessa
neces- séria desprovida. (Acorddo n. 955724, 20140111390595RMO,
Relator: HECTOR VALVERDE 62 TURMA CIVEL, Data de Julgamento:
20/07/2016, Publicado no DJE: 26/07/2016. p. 226/248) [..].
ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. A(;AO COMINATORIA.
PRESTACAO DE CIRURGIA ORTOPEDICA PELO ESTADO. PACIENTE
HIPOSSUFICIENTE. RECUSA DO ENTE PUBLICO. DETERMINACAO
JUDICIAL. DIREITO A Fls. Apelacdo / Reexame Necessario
20160110201975APO0 [...]. 1 - As garantias a vida e a saude encontram-se
algadas na Constituicao da Republica (art. 196) e na Lei Orgéanica do Distrito
Federal (art. 207) a categoria de direitos fundamentais, portanto, de
aplicabilidade e eficacia imediatas, cabendo ao Estado velar por sua
promoc¢éo e protecdo, conferindo primazia ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. 2 - Cabe ao Distrito Federal, por meio da rede publica de
salude, auxiliar todos aqueles que necessitam de tratamento,
disponibilizando profissionais, equipamentos, hospitais, materiais, acesso a
cirurgias indicadas e remédios prescritos, jA que os cidaddos pagam
impostos para também garantir a salide aos mais carentes de recursos,
sendo dever do Estado colocar a disposicdo 0s meios necessarios,
mormente se para prolongar e qualificar a vida e a salde do paciente
diante dos pareceres dos médicos especialistas. Remessa Necessaria
desprovida. (Acérddo n. 935913, 20130111616796RMO, Relator: ANGELO
PASSARELI 52 TURMA CIVEL, Data de Julgamento: 20/04/2016, Publicado
no DJE: 28/04/2016. p. 265/274).

E bastante interessante ressaltar a existéncia de diversos elementos na
decisao supracitada. O primeiro ponto que chama a atencéo € antes, de tudo, a
énfase dada novamente ao disposto no texto Constitucional e na lei organica do
Distrito Federal no que diz respeito ao contexto da sadde publica no Brasil.
Ressalta-se que a primeira preocupacao do julgador foi no sentido de respeitar
aquilo que esta expresso no texto constitucional. No fim, fica bastante claro que a

atuacao do judicério apenas se d4 quando este é provocado. A omisséo do poder
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executivo em proporcionar o tratamento adequado ao paciente no caso concreto

foi o catalisador da intervencao do judiciario.
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5 DECISOES JUDICIAIS SOBRE O TEMA

Em se tratando de um tema de extrema relevancia no atual cenario juridico
brasileiro, se torna oportuna a reunido de julgados que versem sobre o tema.

O Tribunal Regional da 3a Regido entendeu, quando da apreciacdo do
AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0037976-70.2010.4.03.0000/SP, que caberia
ao Estado fornecer medicamento para a parte que pleiteava a obtencdo de

medicamento de alto custo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SAUDE. ALTO CUSTO. MEDICAMENTO.

A saude ¢é direito constitucionalmente assegurado, encontrando-se
disciplinado no art. 196 e seguinte da Constituicio Federal. Compete ao
Estado a garantia da satde mediante a execucao de politica de prevencéo e
assisténcia a saude, com a disponibilizacdo dos servigos publicos de
atendimento a populacédo, tendo a Constituicdo Federal delegado ao Poder
Publico competéncia para editar leis objetivando a regulamentagéo,
fiscalizagcdo e controle dos servicos e a¢gBes da saude. Cabe observar que
existe expressa disposi¢cdo constitucional sobre o dever de participagdo da
Uni&o no financiamento do Sistema Unico de Saude, nos termos do art. 198,
paragrafo Gnico, da Constituicdo Federal. Em face ao alto custo do
medicamento indicado para o tratamento, e ndo tendo a autora condi¢bes
de compra-los, socorreu-se da via judicial. O medicamento solicitado pela
agravada mostra-se de suma importancia para sua sobrevivéncia em
condi¢des dignas, porquanto a melhora de seu estado geral de saude
depende atualmente dessas acdes profilaticas. Negar a agravada o
fornecimento pretendido, implica desrespeito as normas constitucionais que
garantem o direito a saude.

A primeira deciséo colacionada nesse capitulo revela que TRF3 entendeu ser
licita a concessdo de medicamento de alto custo ao necessitado. HA um ponto
comum em todas as decisdes que estdo elencadas no presente capitulo: a maioria
delas se baseia no artigo 196 da Consituicdo que estabelece ser o Estado o
responsavel em proporcionar condi¢gdes dignas de vida aos cidadaos.

Enfantizou-se na deciséo pretérita que € dever da Unido participar da acéo
de financiar o SUS, que por sua vez deve estar comprometido em proporcionar
0 acesso universal aos insumos hospitalares.

Ressalta-se ainda que a concessdo do medicamento se baseia no fato de
gue a pleiteante teria a possibilidade de ter piora em seu estado de saude. O
medicamento, que em condi¢des normais seria inacessivel, foi concedido ao
paciente, destacando-se que o tribunal entendeu que tal insumo medicinal teria
funcéo profilatica, ou seja, impediria a derrocada do estado fisico do paciente.

Outro julgado , que se deu na Apelacdo 201451670009243/RF desta vez
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do TRF-2 vai ao mesmo sentido da decisao anterior.

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCRETIZACAO DO DIREITO
FUN- DAMENTAL A SAUDE. ARTIGO 196, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. SISTEMA UNICO DE SAUDE. FORNECIMENTO DE
TRATAMENTO ONCOLOGICO. ATUACAO DO PODER JUDICIARIO.
POSSIBILIDADE. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
DESCABIMENTO. DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1 - O Plenario do
Supremo Tribunal Federal, nos autos do Agravo Regimental na Suspensédo
da Tutela Antecipada n° 175, de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
assentou a pos- sibilidade de, apés a analise minuciosa das circunstancias
de cada caso concretoe a realizagdo de juizo de ponderacédo, o poder
judiciario garantir o direito & salde por meio do fornecimento de
medicamento ou tratamento indispensavel para o aumento de sobrevida e a
melhoria da qualidade de vida do paciente da rede publica de saltde. 2 - O
artigo 196, da Constituicdo Federal, ndo consubstancia mera norma
programatica, incapaz de produzir efeitos, ndo havendo dividas de que
obriga o poder publico a garantir o direito a sallde mediante politicas sociais
e econOmicas, bem como a exercer a¢des e servicos de forma a proteger,
promover e recuperar a salde. 3 - No presente caso, quando do
ajuizamento da demanda, a parte autora, portadora de neoplasia maligna
mamaria (fls. 27/36), apresentava quadro clinico grave, necessitando,
urgentemente, de procedimento cirlrgico e tratamento oncolégico. 4 -
Verifica-se, portanto, que andou bem o magistrado de primeiro grau que,
ante a urgéncia do caso posto sob sua apreciacdo, deferiu a antecipacao
dos efeitos da tutela, determinando que o Hospital Universitario Antonio
Pedro - HUAP, da Universidade Federal Fluminense - UFF, providenciasse
a internagdo e realizacdo de procedimento cirargico da parte autora, com a
manu- tenc¢do do tratamento oncoldgico apos a realizacdo do procedimento
cirdrgico, o que, posteriormente, foi confirmado por meio de sentenga. 5 -
Restringindo-se o papel do poder judiciario a determinacdo de cumprimento
da prestacao devida, € o caso, pois, de se conferir efetividade a garantia do
direito a saude, norma constitucional cuja aplicabilidade € plena e imediata.
6 - Incabivel a indenizacdo por danos morais pleiteadas pela parte autora,
uma vez que o sofrimento narrado é inerente & sua condi¢cdo de saude,
capaz de fragilizar qualquer pessoa que se veja acometida da mesma
doenca, ndo se vislumbrando qualquer ato que enseje violacdo a dignidade
da parte autora a justificar a condenagédo do ente publico ao pagamento de
uma indenizagdo. 7 - Para inicio do tratamento oncolégico, devem ser
levadas em consideracdo ndo somente as condi¢des clinicas do paciente,
como também os critérios e as normas para internacdo e atendimento,
inclusive com inscricdo em fila de espera, o que justifica a espera, por um
periodo, para o inicio do tratamento, sobretudo quando ha peculiaridades
COmo no presente caso, em que a parte autora possui doenga pulmonar
obstrutiva crénica, o que acarreta um quadro clinico mais delicado. 8 -
Remessa necessaria e recurso de apelacdo desprovido.

O TRF 2, quando da andlise do processo n° 2011.51.01.004890-6

entendeu o seguinte:

ADMINISTRATIVO E  CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMEN- TOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS. CONTRA A UNIAO FEDERAL. POSSIBILIDADE DIREITO
A SAUDE. ATUACAO DO JUDI- CIARIO PARA CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. MINIMO EXISTENCIAL. PRECEDENTES
DESTA CORTE E DO STJ.
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A jurisprudéncia é assente no sentido de que a saude é um dever politico-
constitucional do Estado (género), que adota um sistema Unico de saude
(CF, art. 198), e, por tal motivo, o Estado Maior responde solidariamente
com as pessoas politicas que o compdem nas atividades voltadas a
assegurar tal direito fundamental, dentre elas, o fornecimento gratuito de
medicamentos e congéneres a pessoas desprovidas de recursos
financeiros, para a cura, controle ou atenuacdo de enfermidades. Em fungéo
desta solidariedade é de reconhecer-se a legitimidade passiva de quaisquer
deles (Unido, Estados-membros ou Municipios) no pélo passivo da
demanda.

Incumbe ao Estado assegurar o direito a vida e a assisténcia médica, nos
termos do artigo 196 da Carta Magna, sendo certo que a referida
assisténcia a saude tem de ser feita em toda a extensdo necessaria a
garantia do direito a vida, incluindo-se o fornecimento de medicamentos
necessarios ao tratamento da apelada.

O direito a saude implica para o Poder Publico o dever inescusavel de
adotar todas as providéncias necessérias e indispensaveis para a sua
promoc¢do. Nesse contexto juridico, se o Poder Publico negligencia no
atendimento de seu dever, cumpre ao Poder Judiciario intervir, num
verdadeiro controle judicial de politica publica, para conferir efetividade ao
correspondente preceito constitucional.

No caso concreto, ha comprovagédo do diagndstico através do laudo médico
e do prontuario que recomenda o uso diario e continuo, pela apelada,
inclusive do medicamento Octreotide.

A evolucdo da doencga pode precipitar-se em complicacdes irreversiveis se
ndo adotado o tratamento pleiteado e se ndo garantida a sua continuidade.
Nessa condi¢céo, é direito garantido ao paciente o recebimento gratuito da
medicagdo necessaria ao seu tratamento, de acordo com a Constitui¢cdo e
legislagéo infraconstitucional, aplicavel & matéria.

A determinagdo contida no provimento judicial impugnado de que “o
tratamento deve ter continuidade em uma das unidades especializadas da
Ré (UNACONs ou CACONSs) a depender da presenca da autora neste
servigo”, revela-se ultra petita. Remessa necessaria e apelagao
parcialmente provida. (TRF/22 Regido, Sétima Turma Especializada,
Processo n° 2011.51.01.004890-6, Relator Desembargador Federal JOSE
ANTONIO LISBOA NEIVA, publicado em 27/03/2012).

A decisdo colacionada acima versa sobre o fornecimento de um
medicamento que precisava ser administrado de forma continua, pelo uso diario.
O Judiciario entendeu que o cidadao tinha, no caso concreto, o direito de acesso
ao referido medicamento, jA que 0 seu ndo uso poderia acarretar progressiva
deterioracao do seu estado de saude. Um importante ponto da deciséo esta no fato
de que o orgéo julgador se utilizou da ja conhecida disposi¢cdo constitucional de
gue a saude é um direito de todos e que 0 sua concessao ndo pode ser negada
pelo Estado.

Cuida-se em informar ainda que do presente julgado € possivel extrair outro
entendimento jurisprudencial relevante, qual seja o de que é dever solidario dos
entes da federacéo brasileira o fornecimento de medicamentos aqueles desprovidos
de capacidade econd- mica suficiente para adquiri-los. Verificou-se ainda que

qualquer dos entes federativos tivesse no caso analisado, a legitimidade passiva na
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acao.

Por fim cumpre analisar aquele que talvez seja o maior fundamento da
decisdo: o de que, para preservar o direito a saude do paciente em tela, seria
indispensavel uma acao rapida, que no caso foitomada pelo judiciario. Ressalta-se
gue acdes desse tipo representam em Vvarios casos a diferenca entre a vida e a
morte daquele que pleiteia a concessdo do acesso a servicos e insumos
hospitalares, ja que muitas vezes a Administracdo é deveras morosa nho
atendimento das necessidades da populacéo.

Na STA AGR 175 Gilmar Mendes, ministro do STF, expressou o seguinte:

Se a prestacéo de saude pleiteada nao estiver entre as politi- cas do SUS, é
imprescindivel distinguir se a ndo prestacao decorre de (1) uma omisséo
legislativa ou administrativa, (2) de uma decisdo administrativa de néao
fornecé-la ou (3) de uma vedacao legal a sua dispensacéo. N&o raro, busca-
se, no Poder Judiciario, a condenag¢do do Estado ao fornecimento de
prestacdo de salde ndo registrada na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéaria.

Novamente percebe-se que o debate em torno da judicializacdo é parte
inescapavel do ordenamento juridico brasileiro, de modo que logo no inicio da
exposicao o ministro deu énfase ao fato de que, no pais, o judiciario ndo age de
modo a interferir nas politicas publicas, como entendia Canotilho, ja citado
anteriormente nesse trabalho. Gilmar Mendes prossegue dizendo que o
responsavel por criar as politicas publicas é o poder Executivo, de maneira que
um dos primeiros pontos que devem ser observados quando ocorre uma
situacao de judicializacdo consiste na verificacdo da existéncia tutela do Estado em
relacdo ao que a parte que judicializa, almeja. Quando esse pré-requisito é
cumprido a judicializacdo acaba por ndo se configurar em ingeréncia indevida na
esfera dos outros poderes, mas, sim, em mera ferramenta de execucao da
referida politica publica que, nao esta sendo levada adiante.

Outro aspecto importante do comentario supracitado esta na defesa feita
pelo ministro Gilmar Mendes de uma investigacdo mais profunda sobre as
causas que conduziram ao fendmeno da judicializacdo. Dentre os possiveis
catalisadores dessa situagdo ele cita em primeiro plano a omisséao legislativa,
isto &, a inércia do Estado em regulamentar as diretrizes de saude referentes ao
ambito do SUS. Outro catalisador citado por ele € o da negativa da

Administracdo Publica em fornecer o acesso aos insumos pleiteados pela parte,
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gue ocorre quando o litigante busca previamente o amparo do Estado e néo e
recebe. Quando isso ocorre o poder judiciario se apresenta como a ultima valvula
de escape para a resolucao do Problema.

A terceira e ultima causa de judicializacdo se refere & ndo existéncia de
medicamento na lista do SUS, causa que frequentemente enseja a busca da
tutela do poder judiciéario, ja que quando isso acontece é virtualmente impossivel
acessar por meios legais o insumo hospitalar/medicamento que se almeja. Em
casos como esse O ministro assinalou ainda que o medicamento nao se

encontra sob a algcada de controle da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEI- ROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDI-CAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF)
- RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. —[..]]

DISTRIBUIQAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas
de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e
representa, na concre¢do do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e
de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. (RE 271.286-AgR, Rel.
Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJ 24.11.2000).

Outra decisdo notavel sobre o tema se deu no julgamento do Recuso
Extraordinario 271.286 em que se entendeu ser legal a distribuicdo gratuita de
medicamentos as pessoas pertencentes a grupos carentes. Na visdo do julgador
a existéncia de programas de distri- buicdo gratuita de medicamentos é
plenamente legal e € um dos métodos existentes no &mbito do Estado que
podem dar efetividade aos comandos constitucionais. A¢des desse tipo sdo, na
visdo do magistrado, uma expressao de solidariedade aos individuos que néao
possuem bens materiais. Seria uma forma de defender e preservar a dignidade da
pessoa humana. Além disso, percebe-se no contexto, novamente, a defesa da
eficacia do artigo 196 da Constituicdo, ressaltando que tal norma nédo pode se
converter em mera promessa constitucional sem eficacia pratica.

No Julgamento do Recurso Extraordinario 657718, sobre a possibilidade

de o judiciario fornecer medicamentos experimentais o STF decidiu o seguinte:
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Ante a auséncia de aprovacdo pelo 6rgao investido legalmente da
competéncia e dotado da expertise para tanto, existe o risco de o
medicamento vir a prejudicar a salde do paciente. Ainda que largamente
utilizado em outro pais, por forga de lei, o remédio ndo pode circular em
territério nacional sem a devida aprovacdo técnicapelo 6rgdo habilitado.
Concluir de forma contraria é chancelar experimentos labo- ratoriais,
terapéuticos, de beneficios clinicos e custos de tratamento incontrolaveis
pelas autoridades pulblicas. Em dltima andlise, é autorizar o
experimentalismo farmacéutico a expensas da sociedade, que financia a
salde publica por meio de impostos e contribuicdes. Ndo podem juizes e
tribunais, sob o pretexto de dar efetividade ao direito constitucional a saude,
coloca-lo em risco, considerados paci- entes particulares, determinando o
fornecimento estatal de medicamentos que ndo gozam de consenso
cientifico, revelado mediante o registro do produto — exigido em preceito
legal — no o6rgdo publico competente, no caso, a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — Anvisa. Destaco ndo haver contradi¢do relativamente
ao consignado no recurso extraordinario n° 566.471/RN, de minha relatoria.
Nele, as- sentei o dever do Estado de fornecer remédio de alto custo,
mesmo se nao incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou em
Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional,
guando comprovadas a imprescindibilidade do farmaco e a incapacidade
financeira do enfermo e dos membros da familia, solidariedade, para
adquiri-lo. [...] Diante do exposto, porque outrora ausente o registro do
medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa,
conforme destacado na origem, desprovejo o recurso.

A deciséo supracitada representa uma ruptura com as outras previamente
elencadas. O Supremo Tribunal Federal entendeu, quando do julgamento da
matéria, que o Estado ndo é obrigado a fornecer medicamentos em status
experimental para os que o pleiteiam. O fundamento da decisao esta alicercado
sob diversos entendimentos.

Em primeiro plano a deciséo cita o fato de que o medicamento pleiteado
pela parte recorrente, embora seja amplamente utilizado em outros paises, é
proibido de circular no Brasil antes da conduc¢ao dos testes devidos. Poderia ser
alegado em contrario que a nao concessdo poderia violar o principio da
dignidade da pessoa humana, ja que em muitos casos, 0s doentes que requerem
esse tipo de auxilio estdo em estagio terminal da doenca (ex: fosfoetanamina).

Ocorre, no entanto, que o Tribunal ndo teve esse entendimento, jA que
fundamentou a decisdo no fato de que medicamentos que padecem da
regularizacao legal podem causar o agravamento da situacao do paciente, o que
configura grave atentado ao artigo 196 da Constituicdo, que é parte central em
praticamente todas as discussdes que envolvem o direito a saude no Poder
Judiciario.

Além do exposto o julgador enfatizou que o Poder Judiciario ndo pode, sob o

pretexto de consolidar o direito a saude, criar situagcdes nas quais esse mesmo
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direito pode ser ameacado através de um experimentalismo excessivo, qual seja
o de usar o dinheiro dos pagadores de impostos para financiar e fornecer insumos
hospitalares e medicamentos que ndo possum comprovacdo cientifica de
eficacia.

A decisdo contrasta ainda com as anteriores porque o julgador cita, no
corpo do texto presentemente analisado, o fato de que o mesmo tribunal (STF)
concedeu a outro recorrente, em outro processo, 0 acesso a medicamento de
alto custo. A diferenca entre os dois casos reside no fato de que, naquele ficou
comprovada a imprescindibilidade e a eficacia do medicamento em assegurar a
preservacao da integridade fisica do paciente em questdo. Enfatiza-se portanto
gue o STF entende que cada caso concreto tem de ser analisado no contexto de
concessao de medicamentes através do Poder Judiciario, tendo em mente que,
em todas as decisOes, deve ser levada em conta a norma constitucional que
preserva esse direito e coloca, acima de tudo, a dignidade da pessoa humana.

Através da analise das decisbes supramente colacionadas ficou evidente
nesse capitulo que, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto os Tribunais
Regionais Federais e os dos Estados apresentam um entendimento consonante
no sentido de que, em geral, quando ha negativa de fornecimento de
medicamentos e/ou insumos hospitalares, cabe ao poder judiciario intervir e
fazer valer o que esta disposto na Constituiicdo da Republica.

Foi possivel perceber que mesmo insumos nao relacionados diretamente
com a saude, como, por exemplo, o do caso da energia elétrica usada para
manter um paciente em estado terminal vivo teve que ser concedidos. A Unica
excecdo no caso foi o fornecimento de medicamentos experimentais para
aqueles que o pleiteavam, ja que nessas circunstancias o judiciario acabou por
entender que nao € papel do Estado fornecer tais insumos, uma vez que eles

nao possuem eficacia cintifica comprovada.
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6 CONCLUSAO

A partir da analise dos textos que disciplinam os objetivos e o tratamento
dado as questdes da saude e do acesso hospitalar no territdrio nacional, foi
possivel investigar sob diversos angulos, a questdo do acesso a esse direito
fundamental no territério nacional.

Em primeiro legar notou-se que o direito a salude e ao acesso aos
requisitos que proporcionam a dignidade da pessoa humana, estdo elencados em
uma seérie de dispositivos ndo so de carater nacional, mas sim, também, de plano
internacional. Além disso, ficou evidente, desde o inicio desse trabalho
investigativo, que o minimo existencial permeia de certa forma, a Constituicido
brasileira. Deste modo ficou claro que a presenca de tal instituto visou preservar a
existéncia de certos elementos inerentes a dignidade do homem.

Por outro lado ficou perceptivel que a existéncia da reserva do possivel tem
elevada importancia no ordenamento juridico. Cabe destacar, no entanto, que
embora tal instituto tenha relevancia na contencao dos gastos publicos, ndo pode
ser oposto ao investimento nas areas abrangidas pelo minimo existencial segundo
o entendimento majoritario da jurisprudéncia brasileira. Além do exposto foi
possivel depreender dos diversos posicionamentos doutrinarios que houve certa
deturpacéao do principio da reserva do possivel no territdrio nacional.

Isso se deve, segundo os estudiosos do direito comparado, em parte
devido a origem de tal instituto, que surgiu inicialmente, em territério alemao.
Entende-se que a importacdo de tal principio acabou, de maneira nao
intencional, por possibilitar que os administradores publicos pudessem usa-lo
para se eximir da obrigacéo constitucional de concretizar os direitos fundamentais,
o que foi considerado como inconstitucional pelo STF.

No que diz respeito ao fundamental relacionamento que ocorre entre os
principios do minimo existencial e da reserva do possivel, houve capacidade de se
extrair das discus- sb6es entre juristas, doutrinadores, da jurisprudéncia e do
proprio texto legal uma série de fundamentos que indicam que o acesso a saude,
deve ser garantido pelo poder publico, ndo sendo oponiveis no caso, questdes
relacionadas ao principio dareservado financeiramente possivel.

A andlise dos julgados ocorridos no territdrio nacional evidenciou que ha

consenso jurisprudencial ressaltando que o Estado ndo pode alegar em sua



41

defesa, com o fim de se eximir das prestagcbes que lhe sdo inerentes, o fato de
gue ndo tem recursos para cumprir com as suas obrigacdes. Foi possivel verificar
no contexto, que uma das alternativas que podem ser buscadas pelo cidadao
guando ha negativa na concessao de tratamentos e acesso aos iNnsumos
hospitalares é a judicializacao.

Considerando a judicializacdo propriamente dita, verificou-se a existéncia
de argu- mentos contrarios e favoraveis a medida, sendo importante ressaltar que
tal método nédo foi considerado pelos tedricos como o0 mais eficiente na busca
pela solugcdo dos problemas estruturais do Estado brasileiro. Ressalta-se, contudo
que é uma medida plenamente valida, que ndo viola, no entendimento de grande
parte da doutrina e dos julgadores, o principio da separacdo dos poderes da
Republica.

A existéncia de tal fenbmeno comprovou que o poder judiciario tem ocupado
posicdo de cada vez maior protagonismo no territério nacional, jA que quando h&
negativa por parte da Administracdo em prestar o atendimento adequado aos
problemas de saude enfrentados pelos individuos, a figura desse poder se envolve
de maneira a analisar as discussdes em torno dessas situacgoes.

Por fim é importante ressaltar que, no Brasil, a judicializacdo tem indicado
gque o Estado passa por problemas profundos em diversos setores, sendo esse
fenbmeno, muito mais do que uma medida paliativa, um sério indicador de que a
Administracdo necessita rever o emprego dos recursos publicos, a fim de que

sejam garantidas aos cidadaos, condi¢cbes minimamente dignas de existéncia.
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