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RESUMO

O presente artigo trata do fendbmeno da judicializacdo da saude no Brasil, a partir do
significativo acumulo de demandas judiciais promovidas pela cidadania ativa, como forma de
concretizacdo do direito social fundamental a saude. Valendo-se de pesquisa bibliografica e
recurso a bancos de dados oficiais, apresenta o percurso doutrinario, a base constitucional e
legal, bem como trata das decisdes judiciais a essa demanda social como inseridas no contexto
de uma politica publica judiciaria necessaria a efetivacdo de tais direitos, como resposta ao
pungente drama existencial humano de acesso aos servigos de saude.
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THE PROBLEM OF THE APPLICATION OF THE CONSTITUTIONAL NORM
AND THE JUDICIALIZATION OF HEALTH IN BRAZIL: THE REALIZATION OF
SOCIAL RIGHTS THROUGH PUBLIC POLICIES

ABSTRACT

This article deals with the phenomenon of the judicialization of health in Brazil, based on the
significant accumulation of legal demands promoted by active citizenship, as a way of
realizing the fundamental social right to health. Using bibliographic research and the use of
official databases, it presents the doctrinal path, the constitutional and legal basis, as well as
dealing with judicial decisions to this social demand as inserted in the context of a judicial
public policy necessary for the realization of such rights, in response to the poignant human
existential drama of access to health services.
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A principio ndo poderia, muito menos, deveria acarretar qualquer problema a
aplicatio das normas constitucionais, nem tampouco da consequente aplicacdo das leis
ordinérias emanadas em consonancia com os principios basilares insculpidos na Carta
Politica, haja vista o inquestiondvel pressuposto de que as disposi¢des constantes do texto
fundante da Republica e do Estado Democrético de Direito informam e formatam toda a
organizacao juridico-politica do préprio Estado e da sociedade como um todo que, através de
suas instancias apropriadas de representacdo democratica, as estabeleceu enquanto tais, em
um processo concomitantemente autoconstitutivo. Portanto, o fenémeno da judicializacdo da
saade se incluiria em uma espécie de “ultima ratio” se as demais instancias politicas,
encarregadas da administragdo e prestagdo de tais servigos conseguissem, efetivamente,
cumprir com 0s mandamentos constitucionais e legais, deixando a instancia judicial somente
aquilo que Ihe compete em uma normalidade de resolucdo de conflitos em lide.

Entretanto, mesmo que ndo ocorressem distor¢des nessa estrutura geral, notadamente
administrativa e executiva de tais servigos, deve-se sempre considerar a celeridade da
dindmica social, que gera um distanciamento entre as demandas emergentes na sociedade e a
base constitucional e legal, devidamente firmadas no ordenamento. No caso em comento, a
propria estrutura institucional dos Poderes do Estado, mesmo considerando suas classicas
fungdes, se vé afligida pela natural morosidade de seu funcionamento, frente ao surgimento de
doencas graves, impossiveis de prever, mesmo pelas mais abertas normas estatuidas e mais
relevantes principios a operar no modo de concepcbes abertas; nem pelas mais eficazes
estruturas administrativas prestadoras de tais servicos. Somem-se a essa equacdo, ainda, as
provaveis respostas a essa demanda, levada a efeito pelo desenvolvimento das denominadas
tecnociéncias da area da salde, gerando permanente inovacdo para esse enfrentamento. Esse
descompasso, evidentemente, acaba por desvelar um drama humano significativo, pois
evidencia o sentido mais elevado de nossa condicdo existencial, qual seja o de protecdo da
prépria vida, da qual decorre e para a qual se dirige, como fim ultimo, o préprio Direito.

O contraponto entre tais entrechoques de posicdes costuma ser referido a
estruturacdo de politicas publicas eficientes, que visem operar a concretizacdo do direito a
salde, compreendido como direito social fundamental, porque assim se encontra definido nos
textos constitucionais e legais, de maneira que o préprio SUS — sistema Unico de salde tem
sua origem e finalidade inserida nesse amplo contexto e, apesar de quaisquer criticas que se

Ihe possa dirigir, apresenta uma possibilidade indissocidvel para a realizacao e efetivacdo de
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tais direitos, transformando-o em instrumento de implementagédo desse bem coletivo, de
maneira universal. Entretanto, isto parece néo ter sido suficiente, em fungdo das demandas
sociais referidas; dai surge o Judiciario, que passa a ser usado como veiculo também
apropriado para atender a solugdo ou encaminhamento, pelo menos, do drama existencial em
que se transformou o acesso aos servicos de salde. Por conta disso, desencadeou-se 0
processo em comento, em que, agora, a judicializagdo da salde passa a ser considerada como
uma espécie de politica publica judiciaria, como forma de tentar equacionar essas dispares
variaveis surgidas no curso do proprio funcionamento do sistema como um todo.
Especificamente, o problema que motivou a escritura do presente artigo diz respeito
as tensas relacGes que se estabelecem entre os gestores do sistema e os julgadores de tais
demandas, mormente quando se consideram as cifras astronémicas de gastos determinados
para atender um nUmero restrito de postulantes, que acabam por comprometer 0 acesso
universal aos demais servicos do proprio sistema. Assim, tanto os gestores quanto 0s
julgadores se veem acossados pela carga onerosa de buscar o enfrentamento desse drama
humano e existencial, que impacta, pela base, a propria destinacdo do or¢camento publico. Ja
se estruturam como que sistemas paralelos, reunindo os atores sociais e juridicos que se
inserem nesses contextos, como forma de realizar agOes conjuntas para dirimir essas
circunstancias, inclusive para diminuir a carga processual e a propria judicializacdo, pela

resolucgdo extrajudicial dos conflitos. Eis o desafio de equilibrio que se impde.

2 DOS FATOS E PRIMEIRAS ANALISES DOS DADOS

O Conselho Nacional de Justica publica e disponibiliza um banco de dados
denominado de Relatério Justica em Numeros, em que faz constar a quantidade da
movimentacdo processual anual nos tribunais brasileiros, cujas informacdes, aqui transcritas,
foram organizadas por Clénio Jair Schulze (2020), no que diz respeito a processos envolvendo
a judicializacdo da satde no Brasil, com base na 152 edi¢do do referido Relatorio, apontando
gue as demandas processuais se referem aos seguintes pedidos: salde, envolvendo direito
administrativo e outras matérias de direito publico; e com foco especifico no SUS — Sistema
Unico de Saude, que tratam de fornecimento de medicamentos e tratamento médico
hospitalar, assisténcia a salde de servidor publico e assisténcia médico-hospitalar,

ressarcimento, reajuste de tabela de pregos e convénios médicos, repasse de verbas,
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terceirizagdo e servicos em salde; além de tratarem dos planos de saide, via direito do
consumidor, fornecimento de medicamentos pelos planos de saide e servi¢os hospitalares via
direito do consumidor, plano de saude via direito do trabalho, taxa de satde suplementar, via
direito tributario, doacdo e transplante de dérgdos e tecidos e salide mental, controle social e
conselhos de saude, hospitais e outras entidades de saude e, por fim, erro médico. Tais
demandas, a seu turno, de natureza civel, ndo criminal, exprimem 0s processos ajuizados até
31/12/2018 e em tramite no 1° grau, no 2° grau, nos Juizados Especiais, no Superior Tribunal
de Justica, nas Turmas Recursais e nas Turmas Regionais de Uniformizacdo, considerados
cumulativamente. A soma de tais demandas revela o problema que ensejou a escritura do
presente artigo, sendo eloquente por si s6, uma vez que totalizam a cifra de 2.228.531
processos ajuizados (BRASIL, CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019). Em funcéo

de numeros tdo expressivos, ainda segundo Schulze:

A Judicializagdo da Salde estd consolidada no Brasil. A partir disso, é necessario
promover medidas para reduzir o impacto das decisGes judiciais, evitando inclusive
0 ingresso de novos processos, com a resolucdo extrajudicial dos conflitos e atuacéo
coordenada de todos os atores envolvidos, como Magistrados, membros de
Ministério Publico, Defensores Publicos, Advogados, gestores em Salide e toda a
Sociedade. (SCHULZE, 2020).

Quando se intenta realizar pesquisa sobre o impacto econémico de tais acdes, ou
seja, sobre os valores com que tais demandas, uma vez pagas, quer pelos municipios, estados
e pela Unido, impactaram a prestacdo do servico de saude no pais, se verifica um entrechoque
significativo de cifras, capazes de causar grande estranhamento quanto aos possiveis
resultados finais. Entretanto, pode-se partir dos dados fornecidos, por exemplo, pela auditoria
operacional sobre judicializacdo da salde, realizada e publicada pelo TCU — Tribunal de
Contas da Unido, a partir de dados fornecidos pelo Ministério da Saude e que registram esses
informes em um levantamento historico iniciado em 2008 e que apresenta, entdo, em 2015, a
totalizacdo de mais de um bilhdo de reais; conforme consta de Sessdo Plenaria desse 6rgao,
levada a efeito em 16.08.2017. (BRASIL, TRIBUNAU DE CONTAS DA UNIAO, 2020).
Por sua vez, quando acessados os dados fornecidos pelo informe econémico do TRF/RJ,
chega-se a informacdo de que os gastos do Ministério da Salude com a judicializagdo
cresceram 4.600% de 2007 a 2018; porque, de fato, em 2016, esse Ministério despendeu R$
1.157.375.425,35 para atender apenas 1.262 pacientes. Estima-se que, em 2018, esse
Ministério tenha gasto R$ 1,3 bilhdo para cumprir as decisdes judiciais. Os Estados e 0s
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municipios vém sendo ainda mais atingidos. Ademais, projecdes para 2019 apontam um
acréscimo de gastos que pode beirar a casa de 1,4 bilhdo de reais. (BRASIL, TRF/RJ, Valor
Econdmico, 2019).

Retornando-se ao documento que expressa a auditoria realizada pelo TCU, tornam-se
impactantes, para esse exame, as informagdes ali constantes, intituladas “Principais Achados”,
segundo as quais o controle administrativo sobre as acfes judiciais referentes a saude é
insuficiente no Ministério da Saude e na maioria das Secretarias de Salde Estaduais,
selecionadas para analise. Além disso, ndo ha procedimentos para deteccdo de fraudes, a
excecdo do sistema S-CODES da Secretaria de Estado de Saude de Sao Paulo. Em relacdo a
medidas que podem subsidiar o Poder Judiciario na solucdo das demandas, a auditoria
constatou que, entre os nove Tribunais de Justica pesquisados e os cinco Tribunais Regionais
Federais, a maioria ndo adotou as recomendacfes do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
referentes & judicializacdo da saude. (BRASIL, TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO,
2020).

Ao se debrucar sobre tais dados, Ana Morozowski, que assina o informe econémico
ja citado, como membro do Comité Estadual da Saude do Rio de Janeiro, posiciona-se no
sentido de existir uma absoluta discrepancia de decisdes judiciais que analisam pedidos de
tecnologias de alto custo, o que gera iniquidade e desorganizacdo no sistema, mormente em
razdo do crescimento exponencial das acfes judiciais de salde e, consequentemente, dos
gastos da Unido, dos Estados e dos municipios com elas. Diante disso, percebe-se que se faz
necessario estabelecer um norte ao Poder Judiciario para que haja um minimo de
homogeneidade nas decisdes proferidas nas acdes que envolvem pedidos de satde. Em funcédo

disso, conclui que:

Também se devem fixar limites a concessdo de tecnologias em salde por deciséo
judicial, baseando-se nos critérios de custo-efetividade, amplamente utilizados nos
processos de incorporacdo de tecnologias das véarias agéncias existentes em paises
com sistema de salde semelhante ao brasileiro. Com o estabelecimento de bases
solidas para a apreciagdo dos pedidos deduzidos em juizo, € possivel evitar a
ingeréncia excessiva do Poder Judiciério nas politicas publicas de salde, ingeréncia
essa que muitas vezes passa ao largo da analise de questdes de orcamento publico,
bem como dos impactos que uma decisdo que concede um tratamento milionario
pode gerar nas politicas publicas de sadde ja fixadas. (MOROSOWSKI, 2019, p.01).

Em pesquisa realizada pelo INSPER - Instituicdo de Pesquisa e Ensino (2020)

constatou-se, com base no mesmo ja citado relatério do CNJ, que dessas demandas, a rubrica
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de acesso a medicamentos implica em mais de 69 % do total de gastos do Ministério da
Saude, razdo que acende o sinal vermelho na anélise das questdes relativas ao orgamento
publico, haja vista que se referem, em sua totalidade, ao fornecimento de medicamentos
extremamente onerosos, para beneficiar vitimas de doencas raras, que reivindicaram ao
Judiciério, precisamente, o direito ao recebimento de drogas que ndo constam na relagdo
daquelas fornecidas pelo SUS. E é aqui que se chocam os dois ambitos do problema, pois,
pelo tratamento estatistico e contabil, se evidencia que vultosos recursos do sistema acabam
por ser desviados para somente uma de suas finalidades, deixando ao desabrigo financeiro o0s
demais atendimentos e, logo, a populagdo majoritaria que deles necessita, enquanto que, em
outro sentido, ndo estamos a tratar de nimeros e cifras estatisticas, mas de pessoas que,
valendo-se de defini¢bes constitucionais e legais recorrem ao Judiciario, na ultima tentativa de
ter acesso a tais medicamentos e, dessa forma, recuperar sua saude e, mesmo, salvar suas
vidas, ainda que isto se configure somente como uma expectativa, j& que ndo ha certeza
absoluta dos resultados a serem obtidos por tais medicamentos.

O tramite administrativo via SUS, implica no fato de que o sistema deva fornecer os
medicamentos que constam do RENAME — Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais,
que também divide as competéncias entre 0os ambitos municipais, estaduais e federal. Além
disso, tais medicamentos devem, antes, terem sido aprovados pela ANVISA — Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria. Por fim, tais agentes publicos devem solicitar uma avaliagdo
para outro 6rgdo técnico, a CONITEC — Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias
(2020), que fara analises técnico-cientificas relativas a eficacia dos referidos medicamentos,
para verificar se seus principios ativos ja ndo estariam atendidos por outros medicamentos
disponibilizados, evitando a exploracdo mercadoldgica e, ainda, tera que enquadrar tais
aquisicdes levando em conta o impacto econdmico em todo o sistema. (BRASIL,
MINISTERIO DA SAUDE, 2020). Todo esse tramite, ainda que correto, evidentemente,
demanda tempo e, na maioria dos casos, € disto que tais pacientes ndo dispdem. Dai o recurso
ao Judiciario que, pressionado, acaba liberando o tratamento via liminar, ou no méximo,
solicitando laudos periciais, que também demandam tempo. Nesse sentido, pode vir a ocorrer
e vem ocorrendo o 6bito do postulante de tais demandas.

Por conta disso, e atendendo a recomendacbes do CNJ, atraves do Relatério
Analitico Propositivo/2019, que trata, especificamente, da judicializacdo da saude no Brasil,

perfis das demandas, causas e propostas de solugéo, o préprio Judiciario chama a si a tarefa de
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oferecer contributos ao problema, propondo, no item 6 do referido relatério, subsidios a
propostas de politicas, que envolvem a formacao de Magistrados, acesso a legislacdo sanitéaria
e as informacdes essenciais sobre as politicas de saude, articulagdo entre os diversos atores
gue movimentam a judicializa¢do da saude, bem como incorporacao de novas tecnologias de
salde no sistema publico e politicas para a solucdo extrajudicial de conflitos sobre salde,
além de tratar do papel dos enunciados do proprio CNJ na formacdo dos Magistrados, na
criacdo de Varas Especializadas e, por fim, a organizacdo e acesso de dados judiciais nos
Tribunais. (BRASIL, CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019).

Entretanto, cabe ainda destacar matéria assinada por Itamar Melo, enquanto
jornalista investigativo, em que publica, no Caderno DOC, do Jornal Zero Hora, de
23/24.11.2019, as paginas 10 e 11,intitulado “O Judiciario Acossado”, em matéria de grande
repercussao social, uma espécie de desagravo do Desembargador Niwton Carpes, que, no Rio
Grande do Sul, esta a frente do Comité Gestor da Judicializacdo, atendendo as referidas
recomendacdes do CNJ e que reune o Tribunal de Justica, a Secretaria Estadual de Salde, a
Federacdo das AssociacOes de Municipios, os Ministérios Publicos Estadual e Federal, a
Advocacia Geral da Unido, a Procuradoria Geral do Estado e da Unido e o Conselho Regional
de Medicina. Segundo o Magistrado, as reunides do referido comité, apesar de tensas,
contribuiram para encontrar solugdes como formas de diminuir o impacto da judicializacdo no
orcamento publico, refreando uma espécie de judicializacdo desenfreada, embora, no que diz
respeito ao atendimento das pessoas desesperadas que recorriam e recorrem ao Judiciario, se
deva levar em conta a condicdo do préprio Juiz, haja vista que: “Essa é uma das piores
decisbes. O Juiz entra em péanico. A peticdo inicial vai descrever o fato com um colorido
melodramatico, vai pintar um quadro de desespero, de pavor, que deixa o Juiz ansioso e aflito.
A tendéncia natural da gente é tentar salvar.” (MELO, 2020, p. 10).

Assim, tais fatos e analises de dados remetem, antes de quaisquer consideracgdes, que
estamos a tratar de direitos fundamentais sociais que, insculpidos nas normas constitucionais
e legais, visam tutelar o bem méximo do ordenamento, que é a propria vida e, logo, a salde,
como o define o ordenamento, em sua universalidade, com base nos principios fundantes de
nossa ordem juridica, enquanto Estado Democratico de Direito, pautado, antes de quaisquer
outros valores deontologicos, pela dignidade da pessoa humana. Além disso, mostra que, para
alem de quaisquer definigbes abstratas do ordenamento, tais direitos somente se podem

efetivar por meio de politicas publicas adequadas. Ademais, ndo somente 0s postulantes de
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tais demandas, mas todos os operadores do direito se constituem de pessoas, em quaisquer
ambitos em que atuam, afastando-se, assim, do Direito, quaisquer orientagdes que ndo digam
respeito a essa humana condicdo. O problema se da, entdo, na forma de efetivar tais direitos

fundamentais, enquanto concretude na ordem social.

3 DOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS E BASE DOUTRINARIA

A origem e o fundamento de todas essas questfes suscitadas, diz respeito ao texto
constitucional, dado que a saude se configura como direito fundamental, a partir de sua
abrangéncia universal e integral, atingindo, dessa forma, a todos, em sua protecdo, bem como
permitindo a todos o exercicio de tais direitos, configurados como dever do Estado, conforme
preceituam os artigos. 6° e 196 da C.F./88; que o coloca no rol dos direitos sociais e, de forma
explicita, determina a sua garantia, mediante politicas publicas, de cunho social e econdmico,
capazes de possibilitar o acesso universal e igualitario, para promocéo, protecao e recuperacao
da saude, incluindo desde o risco de doencas até os seus agravos. Assim, nenhum dos
elementos faticos acima referidos e que acabaram por repercutir no processo de judicializacdo
da saude, deixam de estar sob a protecdo de tais determinacdes que, ao se configurarem como
norma constitucional, como tal devem ser interpretadas e, logo, assumem o carater de forca
normativa, cabendo ao Estado e a sociedade como um todo, a busca dos meios necessarios a
Ihe assegurar 0 maximo de eficécia.

Ai se incluem a constituicdo das referidas politicas publicas, o trabalho legiferante
das casas legislativas para regulamentar as matérias definidas pela Constituicdo, bem como
todas as agdes da cidadania ativa no sentido da efetivacdo de tais direitos, via movimentos
sociais e instituicBes da sociedade civil organizada, onde se inclui, sem duvida, o acesso a
prestacdo jurisdicional do préprio Estado. Nesse sentido, cabe a afirmacdo de Eros Grau,
segundo o qual:

Deveras, a Constituicdo do Brasil ndo ¢ um mero ‘instrumento de governo’,
enunciador de competéncias e regulador de processos, mas, além disso, enuncia

diretrizes, fins e programas a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. N&o
compreende tdo-somente um ‘estatuto juridico do politico’, mas sim um ‘plano
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global normativo’ da sociedade e, por isso mesmo, do Estado Brasileiro. (GRAU,
2005, Prefacio).

Ainda quanto ao carater proprio da Constituicdo, pode-se invocar o processo de sua
concrecdo histérica, a partir da prépria evolucdo juridico-politica das sociedades, ao
assegurar, normativamente, a conformacéo do proprio Estado e da sociedade que a institui
como elemento fundante e regulador de todo o contexto do ordenamento, o que se configura

como uma cultura juridico-politica a Ihe atribuir e assegurar essa normatividade:

A constituicdo juridica logra conferir forma e modificacdo a realidade. Ela logra
despertar ‘a for¢a que reside na natureza das coisas’, tornando-a ativa. Ela propria
converte-se em forca ativa que determina a realidade politica e social. Essa forca
impde-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a convic¢do sobre a
inviolabilidade da Constituicdo, quanto mais forte mostrar-se essa convicgdo entre
0s principais responsaveis pela vida constitucional. Portanto, a intensidade da forca
normativa da Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma questdo de
vontade normativa, de vontade de Constituicio. (HESSE, 1991, p. 24).

Considerando-se, portanto, essa forga normativa e, concomitantemente, o enunciado
explicito dos principios fundamentais que formam e informam nossa Constituicdo e, logo,
todo o direito pétrio, a partir da afirmacdo do Estado Democratico de Direito, pautado, antes
de quaisquer consideracOes, pela dignidade da pessoa humana, infere-se que os direitos
fundamentais sociais enquanto abrigados no texto, como o direito a saude, se inserem no
mesmo contexto de forca normativa, devendo, igualmente, o Estado e a sociedade, a partir
desse fundamento, tratar de sua efetividade, concretizando-os socialmente. Dai se poder

afirmar que:

Neste sentido, importa salientar, de inicio, que o principio da dignidade da pessoa
humana vem sendo considerado fundamento de todo o sistema dos direitos
fundamentais, no sentido que estes constituem exigéncias, concretizacbes e
desdobramento da dignidade da pessoa humana e que com base nesta devem ser
interpretados. Entre nds, sustentou-se recentemente que o principio da dignidade da
pessoa humana exerce o papel de fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais,
dando-lhes unidade e coeréncia. (SARLET, 1998, p. 120).

Entretanto, a definicdo juridico-politica de nosso Estado repousa, logo, em sua
concepgdo como estrutura tripartite de reparticdo de competéncias, o que implica no fato de
que, se, na efetivacdo de tais direitos fundamentais vier a ocorrer um lapso normativo, por

forca de falta de atuacdo legislativa, ou de uma acdo que venha a ser entendida como

contraditoria aos principios constitucionais; e, da mesma forma, se omissdes e/ou processos
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administrativos, insitos as funcbes executivas, em todos os ambitos dos entes federativos,
forem entendidos como ameaga ou violagdo desses mesmos direitos, cabe a fungéo
jurisdicional do proprio Estado, decidir tais questdes, uma vez provocada pelos instrumentos
disponiveis a atuacdo da cidadania ativa. Mas, mesmo que tais causas ndo se configurem, o

acesso a Justica se reveste do carater de universalidade. Dai se poder afirmar que:

Entretanto, e isto é relevante para os propdsitos deste estudo, é pela via judicial que
é possivel a realizacdo dos direitos que estdo previstos nas leis e na Constituicéo, e,
naquilo que se entende por Estado Democratico do Direito, o Judiciario, através do
controle da constitucionalidade das leis, pode servir como via de resisténcia as
investidas dos Poderes Executivo e Legislativo, que representem retrocesso social
ou a ineficacia dos direitos individuais ou sociais. (STRECK, 1998, p.51).

O caso em comento, entretanto, fornece um inconteste significado ao debate acerca
da intrinseca relacdo que se estabelece entre a dindmica social, em confronto com a
capacidade normativa especifica do Estado, bem como com a prépria capacidade
administrativa ou executiva desse Estado, quanto ao cumprimento das disposi¢oes
constitucionais, haja vista a celeridade com que surgem inovacdes tecnoldgicas,
precipuamente no caso das biociéncias, ou ciéncias da salude, por sua vez, enfrentando os
desafios propostos por enfermidades raras e novas que vitimizam os seres humanos que, como
principio maximo, se constituem no fim do proprio Direito. Com isto se quer significar que
nenhuma atividade legislativa, nem mesmo as mais focadas a¢des administrativas da coisa
publica conseguiram dar conta de uma tal celeridade. Dai, também, é que se abre o campo de
acao do Judiciario, uma vez provocado para dar resposta a essas aflitivas demandas sociais.
Por conta disso, se deve atentar para o depoimento de Bruno Naundorf, que, como Diretor de
Auditoria do SUS, da Secretaria Estadual da Satde /RS ao tratar do tema, na citada matéria do

jornalista investigativo Itamar Melo, assim se posiciona:

O legislador constituinte se inspirou no melhor sistema do mundo, que é o inglés,
mas Ssem 0S recursos para isso. Passamos a ter um sistema universal. S6 que
universalidade ndo é dar tudo para todos. Universalidade é todos terem acesso. Mas
é ter acesso na forma como querem, ou na forma das politicas publicas? A
Constituicao fala que € mediante politicas publicas instituidas. N&o é dar tudo, que
seria o principio da integralidade. E dar o que foi instituido. Quando uma pessoa
judicializa, ela quebra a universalidade e a equidade, que sdo pilares do SUS. Se ha
duas pessoas na mesma situacdo e uma obtém na Justica o direito de ter um
medicamento, ndo da para dizer que todos terdo o mesmo tratamento. (MELO, 2019,
p. 08).

@ (1) & | Rev. Brasileira de Filosofia do Direito | e-ISSN: 2526-012X | Evento Virtual | v. 6 | n. 1 | p. 58-77 |
Jan/Jun. 2020
67



O PROBLEMA DA APLICATIO DA NORMA CONSTITUCIONAL E A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO
BRASIL: A EFETIVAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS VIA POLITICAS PUBLICAS

L3

Tais afirmagdes, entdo, conduzem esse estudo para o fato de que a Constitui¢do
Federal/88 pode ser considerada como a matriz juridico-politica com que se intentou
introduzir, no pais, os fundamentos de um Estado de Bem-Estar Social, baseado, sobretudo,
nesse carater que assumiram as democracias europeias surgidas no P6s-Guerra. Em funcéo
dessa configuragdo do Estado, instituida pela Constituicdo, o SUS — Sistema Unico de Salide,
se constitui em uma das mais expressivas emanacfes desses principios formadores, pois,
consubstancia-se nos ditames do Art. 198 — C.F/88,que determina integrar as acdes e servicos
publicos de salide em uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo-se em um sistema
unico, obedecendo aos principios de descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de
governo; atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais; bem como participacdo da comunidade. A partir desse mandado
constitucional, a seu turno, surge a Lei n° 8.080/90, que, em consonancia com tais principios,
enfatiza, em seu art. 2° que a saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Agora, a esteira da discussdo se desloca para o campo doutrinario, através do qual se
podem expressar 0s possiveis sentidos e significados para os trés principios constitucionais

legitimadores do SUS. Assim, pode-se afirmar que:

A universalidade esta ligada a garantia do direito & salde por todos os brasileiros,
sem acepcdo ou discriminacdo, de acesso aos servicos de salde oferecidos pelo
SUS. O significado deste principio é extremamente relevante para a consolidacdo da
democracia, pois, a partir de entdo, toda a populacao passa a ter direito de acesso aos
servicos de salde. Outro principio fundamental é integralidade. Tal conceito parte da
ideia de que existem vérias dimensGes que sdo integradas envolvendo a salde dos
individuos e das coletividades. Assim, o0 SUS procura ter a¢cdes continuas no sentido
da promog&o, da protegdo, da cura e da reabilitacdo. Da mesma forma, a equidade
como principio complementar ao da igualdade significa tratar as diferencas em
busca da igualdade, reforcando a busca de, pelo menos, minimizar as desigualdades
sociais dos individuos. (VASCONCELQS; PASCHE, 2006, p. 535).

O ordenamento patrio dispbe, portanto, de solida base constitucional e legal, que
configura o direito a salde na espécie dos direitos fundamentais sociais, dado que,
devidamente positivados na Carta Politica e regulamentados, de forma ordinaria, pela criacdo
do Sistema Unico de Saude. A andlise dos principios consagrados, quer na fonte
constitucional, quer legal, atestam uma sintonia claramente estabelecida no plano normativo,
fazendo essa carga principioldgica ter sua origem na dignidade da pessoa humana. No sistema

especifico da saude, necessario, entdo, dar efetividade a essa carga normativa e, logo, aos
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referidos principios de universalidade, integralidade e equidade. Nesse sentido, é necessario
atentar para a questdo das competéncias dos Poderes do Estado, notadamente quando se
coloca a via judicial como agente solicitado a operar essa concretizacdo de direitos no meio
social e, por conta disso, ndo se pode descuidar a questdo da destinacdo dos recursos
financeiros capazes de sustentar essa efetivacdo de direitos, enquanto demanda social
crescente. Essa discussdo, agora, envereda, entdo, para a questdo propicia das politicas
publicas, enquanto mecanismos habeis para dar conta de uma aproximagdo entre as
disposi¢des constitucionais e legais, para que nao se constituam em letras “mortas” de direitos
abstratos, ndo experienciados enquanto realidades sociais pelos proprios destinatarios finais
de tais direitos estatuidos.

4 DO CAMPO ESPECIFICO DAS POLITICAS PUBLICAS

Outro percurso doutrindrio se coloca como necessario, nesse passo, porque tais
declarages, logo, evidenciam a questdo de pautarmos algumas consideracfes acerca dos
possiveis sentidos e significados a serem associados a conceituacao de politicas publicas, para
nos acercarmos mais de nosso objeto de analise, j& que podem ser consideradas como o
campo notavel em que se interrelacionam os ambitos juridicos e politicos, principalmente
quando se intenta, por meio delas e por determinagdo constitucional, realizar a efetivacao
social de direitos fundamentais. Nesse sentido, se posiciona Maria Paula Dallari Bucci, ao
afirmar que se constituem em “programas de agdo destinados a realizar, sejam os direitos a
prestacOes, diretamente, sejam a organizacdo, normas e procedimentos necessarios para
tanto.” (BUCCI, 2006, p.31). No mesmo sentido, torna-se relevante considerar, ainda, que
politica pablica se refere a:

Programa de acdo governamental que resulta de um processo, ou conjunto de
processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento,
processo de governo, processo orgamentario, processo legislativo, processo
administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢do do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. (BUCCI, 2006, p. 39).
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A seu turno, Giampaolo Poggio Smanio, em artigo intitulado “Legitimidade juridica

das politicas publicas: a efetivacdo da cidadania”, afirma que:

Os valores fundamentais adotados pela Constituicdo Federal transformam-se em
principios gerais de direito e passam a ser a base racional-filoséfica para qualquer
exercicio dos poderes constituidos do Estado. A cidadania, considerada em todas as
suas dimensdes, ¢ um desses valores, refletida em principio geral de direito para a
atuacdo do Estado Democratico de Direito. As politicas publicas s6 ganham
legitimidade, portanto, nessa dimenséo. (SMANIO, 2013, p. 34).

No tocante, ainda, a essa questdo da legitimacéo das politicas publicas, vale ressaltar
as afirmagdes de Clarice Seixas Duarte, em artigo intitulado “O ciclo das politicas publicas”,
quando insiste que, para se compreender o conceito de politicas publicas, ndo basta apenas
estudar as institui¢des juridicas, é preciso estudar o processo politico de tomada de decisGes e

0S requisitos necessarios para sua legitimidade, de forma que:

[...] para a compreenséo do conceito refere-se ao fato de uma determinada politica
ndo poder ser considerada publica a menos que seja adotada por uma instituicdo
governamental. Entretanto, pode ocorrer que uma iniciativa bem-sucedida oriunda
da sociedade civil acabe incorporada pela Administragdo Publica e sendo por ela
implementada na forma de uma politica publica voltada a concretizacdo de um
determinado direito. (DUARTE, 2013, p. 18).

Quando trata do tema da legitimidade democratica das politicas publica, por meio de
uma andlise mediante os pressupostos discursivos da soberania popular, Talio Cruz Nogueira
assevera que esta legitimidade depende da maneira como estas promovem medidas inclusivas,
com a fim de efetivarem os direitos humanos e fundamentais, para concretizar o principio de

igualdade, como fundamento das instituicbes democréticas, de forma que:

Isto demostra a necessidade da atuacéo conjunta do Direito com as politicas publicas
na promocdo da igualdade substancial. A relacdo existe porque uma das
caracteristicas de ampliagdo do contetdo juridico da igualdade é a multiplicacdo das
demandas por direitos, consequentemente, da demanda por politicas publicas.
(NOGUEIRA, 2013, p. 113).
No percurso tedrico empreendido, no sentido de tragar alguns pardmetros para se
compreender a complexidade do fenémeno da judicializacdo da saude no Brasil, vale retomar,
ainda que brevemente, a ideia de que, quando da busca da efetivacdo dos direitos sociais

fundamentais, como o da saude, uma vez provocado, 0 Judiciario ndo estaria, a principio,
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usurpando as competéncias dos demais poderes, ou seja, do Legislativo e/ou Executivo, haja

vista que:

A concretizacdo dos direitos sociais pelo Judiciario, condenando a Administracdo a
prover bens e servicos, insere-se nessa rede de implicacdes reciprocas. Néo é
possivel, portanto, através da simples referéncia a separacdo de poderes,
deslegitimar a garantia de direitos sociais pelo Judiciario. Pode-se discutir o grau
dessa interferéncia. Pode-se argumentar que a jurisprudéncia brasileira judicializa
excessivamente a politica. Essa critica, contudo, s6 ganha consisténcia quando opera
com outros elementos, que ndo simplesmente o principio da separacdo de poderes.
(SOUZA NETO, 2010, p. 520/521).

Em funcdo disso, deva-se considerar correta a afirmacgdo feita por Lucilia Alcione
Prata (2013, p. 248), no sentido de que o novo “locus” de formagdo de politicas publicas de
salde é, precisamente, o Judiciario e, em funcdo disso € que assumem importancia na questao
da judicializacdo da satde no Brasil, os diversos diagndésticos elaborados, nesse sentido, pelo
Conselho Nacional de Justica, enquanto uma nova proposta de politica publica judiciaria para
a salde, por meio de um de seus maximos orgaos colegiados, em nivel federal. E por referir-
se, entdo, a uma politica pablica judiciaria, se traz a fala do Ministro Luis Roberto Barroso, no

sentido de que:

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciério, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo &mbito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteraces significativas na linguagem, na argumentagéo e no
modo de participacdo da sociedade. O fenémeno tem causas multiplas. (BARROSO,
2012, p.24).

No momento, portanto, que essa espécie de transferéncia de poder deixa as esferas
legislativas e propriamente executivas e se alca como decisao judiciaria, se retoma o tema da
estrutura tripartite de poderes, inclusive para tratar dos limites de atuacdo das politicas
judiciarias, sobre os quais também se posicionou o Ministro Gilmar Mendes, destacando,
inclusive, as tensas relagdes surgidas entre os Poderes, considerando a propria capacidade
institucional do Judiciario de atender a tais demandas, deslocadas de seu locus tradicional nas

outras esferas politicas:

O fato € que o denominado problema da “judicializa¢do do direito a saude” ganhou
tamanha importancia tedrica e pratica, que envolve ndo apenas os operadores do
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direito, mas também gestores publicos, os profissionais da area da salde e a
sociedade civil como um todo. Se, por um alado, a atuacdo do Poder Judiciario é
fundamental para o exercicio efetivo da cidadania, por outro, as decisdes judiciais
tém significado um forte ponto de tensdo entre os elaboradores e executores das
politicas publicas, que se veem compelidos a garantir prestacdes de direitos sociais
das mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos
governos para a area de salde e além das possibilidades orcamentarias. (GILMAR
MENDES, 2010, p. 79/10).

Outro fator relevante na discussdo e ndo poderia deixar de ser, diz respeito,
precisamente, a questdo do custeio de tais servigos, pois, para além das questdes institucionais
e definidoras dos ambitos de atuacdo propria dos Poderes do Estado e da prépria
caracterizagdo das politicas governamentais e da destinacdo dos recursos financeiros para
cumprimento de suas metas, deve-se ressaltar, antes de quaisquer consideracdes, que a fonte
e/ou origem desses recursos, os fazem provenientes de recursos publicos; ou seja, foi a
propria populacdo que contribuiu para sua constituicdo como fonte de custeio dos servigos
que lhes deveriam ser disponibilizados. Dai a percepcao equivocada de uma gratuidade de tais
servicos e, até mesmo, um equivoco desse contribuinte, como se ndo tivesse direito a tais

servigos. Por conta disso:

No caso do SUS, o cidaddo contribui, obrigatoriamente, por meio de taxas,
impostos, tributos, que serdo parcialmente alocados ao sistema de salde (pela esfera
federal, estadual e municipal). E o cidado seu verdadeiro financiador. Embora haja
uma percepcdo, por parte da maioria dos cidaddos, de que o sistema é gratuito (pelo
fato de ndo haver desembolso direito por ocasido do uso ou consumo de produtos e
servigos deste sistema). Na realidade, a contribuicdo é compulsoria, ndo identificavel
e universal, ou seja, atinge a todos os brasileiros, uns mais, outros menos, mas se
caracteriza por uma contribuicdo de todos. O governo (seja na esfera federal,
estadual ou municipal) é, neste caso, gestor do recurso publico, além de ser
formulador de politicas, regulador e fiscalizador do sistema de salde. (FERRAZ,
2008, p.26).

Ao discorrer sobre o Judiciario como o novo locus de formacao de politicas publicas
no pais, Lucilia Alcione Prata, em artigo ja citado, aponta que essa espécie de acdo judiciaria,
apesar de geradora de tensdes, deva ser, antes, compreendida como a busca de eficiéncia, do
préprio Estado, ndo apenas contribuindo, assim, até mesmo para a diminui¢do das demandas
judiciais, mas, notadamente, para a boa administracdo e eficiéncia dos servicos de saude no

Brasil, concluindo, entdo que:

A atividade judiciaria, divergente da atividade judicial que se limita ao julgamento
da demanda, implica na convergéncia do Poder Judiciario ao sistema de protecao
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dos direitos sociais, conjugando esforgos, dentro de sua esfera de Estado-juiz, para
que ndo s6 os principios de acesso a jurisdigdo sejam cumpridos, mas especialmente
aliando esforcos para a fomentacdo de novas politicas publicas, aptas a garantir a
mais ampla protecdo juridica, social e econdmica ao direito da salde dos cidaddos
brasileiros. (PRATA, 2013, p. 267).

N&o deixa de ser problematica a afirmacdo de que o processo de judicializacdo da
salde no Brasil tenha sido capaz de operar, pelo acimulo de demandas judiciais, ou seja, pelo
recurso a via judicial, motivada pela cidadania ativa e sociedade civil organizada, o que se
passa a compreender como uma politica publica judiciaria, mais ampla, portanto, que o de um
mero julgamento de uma demanda especifica, pois realiza como que uma transferéncia
enorme de poder aos julgadores, em todas as instancias, que passam a se constituirem em
agentes de concretizacdo dos direitos sociais fundamentais, de base constitucional e legal. De
pronto, entdo, isto pode indicar como que inoperancia e/ou omissdo das demais esferas
politicas, sejam legislativas, pela via de representacdo democréatica das casas legislativas, seja
pela acdo e/ou omissdo das diversas instancias executivas e administrativas da coisa publica.
Passa-se, entdo, a considerar esse processo de judicializacdo como o de apoio propositivo do
Judiciario, no sentido de aperfeicoar até mesmo a alocacdo dos recursos de custeio, com a
finalidade de que a populacdo-alvo dos servicos de sadde venha a, efetivamente, deles poder
usufruir. Eis o problema e o enorme desafio colocado para a efetivacdo de tais direitos

fundamentais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Mesmo que se considerem as possiveis omissdes legislativas, ou ameagcas e efetivas
lesbes a direitos ou as expectativas de direitos, praticadas por gestores do sistema de salde,
em quaisquer instancias dos entes publicos, ndo se pode questionar a legitimidade do
Judiciéario em ser acionado para a solugdo de conflitos de interesses inerentes a quaisquer
pretensdes em lide. Ainda que se possa arguir que essas decisdes judiciais venham a ferir a
universalidade, integralidade e equidade, como principios assegurados no ato normativo-legal
gue institui o sistema, em consonancia com as normas constitucionais, ndo se pode aludir
ingeréncia excessiva do Judiciario, dado que provocado pela cidadania ativa, como

instrumento capaz de contribuir para o encaminhamento dessas questdes ou enfrentamento
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dessa demanda social especifica. Entretanto, o que se deve buscar, sempre, € 0 ponto de
equilibrio entre as fungdes gestoras do sistema e, agora, da propria capacidade institucional do
Judiciario de dar conta de tal cimulo de demandas: eis a complexidade do problema.

Se for correto afirmar-se que demandas por direitos equivalem a demandas por
politicas publicas, como fendmeno juridico com origem na propria dindmica social e se é
através de politicas publicas, elaboradas por cada um dos Poderes do Estado e, inclusive, com
origem na sociedade civil organizada, desde que incorporadas e/ou encampadas por agentes
publicos, a verdadeira legitimidade democratica de tais medidas é o carater de se constituirem
em medidas inclusivas. A questdo que se coloca, entdo, é o fato de a judicializacdo da saude
no Brasil poder ser considerada ou se inserir no rol das politicas publicas, enquanto uma
espécie de politica pablica judiciaria, transferindo esse poder ao Judiciario, como o0 novo
I6cus de formacdo de politicas publicas de satde em nosso pais. Eis o desafio proposto.

Mesmo que se entrechoquem, em tais demandas as argui¢cdes de minimo existencial
e, em contraponto, a reserva do possivel e, mesmo que se pautem as decisdes judiciais por
uma espécie de fiscalizacdo do impedimento ao retrocesso, dado que o constituinte originario
e ordinario instituiram o direito fundamental e social a saide, de forma que ndo se possa
voltar atras no sentido de sua efetivagdo, nem mesmo diante do fato de se postularem novos
direitos agregados a essas disposicdes estruturantes, deve-se sempre atentar para a questéo
fundante de que se esta a tratar de orcamento publico e de recursos de origem publica. Eis,
novamente, o problema de se chegar a um equilibrio satisfatorio diante de tal complexidade.

O desafio eloquente, por fim, se reflete no uso de expressdes contabeis, como gastos
com saude, totalmente equivocadas, a principio, quando se volta a considerar o enfoque
humano intrinsecamente envolvido em todos 0s processos: investimentos em salde, ou
direcionamento de recursos publicos para a sadde ndo se constituem de gastos, mas, sim, da
base fundante do préprio Estado, considerando-se a doutrina juridico-politica classica a
embasar a propria constituicdo do Estado. Entretanto, ndo é possivel desconsiderar o
problema da justa distribuicéo de tais recursos, tocados pela escassez, para dar atendimento ao
maior nimero possivel de usuarios do sistema, em todas as formas com que se estrutura a
prestacdo de seus servicos de satde. Aqui, os fins do préprio Estado, bem como dos Poderes
que o constituem sdo colocados a prova e surge 0 campo precipuo para os operadores do

Direito, na busca de solugdes para equacionar essa dificil situacdo existencial.
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