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RESUMO: O trabalho fundamentou-se em tratar da judicializacdo da saulde,
especificamente do direito que a constitui, fazendo-se um cotejo entre as previsdes
constitucionais e infraconstitucionais deste, a sua aplicabilidade e a efetivacdo no
mundo fatico através de uma pretenséo judicial. De igual modo, foi posta em questéo
a relacao entre o comando judicial que compele o Poder Publico ao fornecimento de
comodidades médicas, e eventual possibilidade de este oferecer recusa licita, através
da teoria da reserva do possivel, inclusive com a demonstracdo de entendimento
jurisprudencial pertinente. Assim, o artigo tem como objetivo a discussao das referidas
limitacbes ao comando judicial e o impacto destes como custos, baseando-se em
pesquisas bibliograficas, documentais e estudo de caso. Finalmente, findou-se que,
malgrado o Estado ndo possa escusar-se de prestar servicos que concretizem direitos
fundamentais, a decisao judicial que compele este a presta-los deve estar em
consonancia com a cendrio socioecondmico na qual esta inserida.
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1 INTRODUCAO

Indissociavel do ser humano, além da intrinseca caracteristica
aristotélica da sociabilidade, € a incessante necessidade da busca do bem-estar fisico
e mental, concomitantemente para si e seus pares. A saude, dentro desse contexto,
reveste-se de condicdo singular ao pleno desenvolvimento da personalidade do
cidadao individualmente considerado e, de igual modo, ao da sociedade e das
diversas areas cientificas.

Nesse espectro, 0 moderno Estado Democratico de Direito brasileiro,
influenciado pelas construgfes teodricas valiosas advindas do pos-positivismo, e de
outras Constituicbes alienigenas, mostra-se imprescindivel ao prever uma extensa
carta de direitos que possibilita ao cidaddo o seu exercicio fatico e dotado de

concretude, notadamente em se tratando de direitos prestacionais.

1Discente do 7° termo do curso de Direito do Centro Universitario Antdnio Eufrasio de Toledo de
Presidente Prudente. Email: felipezulin@hotmail.com



Ademais, conforme serd minuciosamente tratado ao longo deste
trabalho, a evolucdo dos direitos humanos desempenhou fulcral atuacdo no que diz
respeito ao reconhecimento juridico, em nivel constitucional e de aplicacao imediata,
de direitos individuais, difusos e coletivos a todos os cidaddos. Esses ultimos, na
esteira das licbes da classica e melhor doutrina, envolve o oferecimento, pelo Estado,
de assisténcia material aos desamparados, na busca da promocdo da Justica
Distributiva e prevencgéo do crescimento da desigualdade econdmica e social.

No ambito da salude e com a finalidade de promover a disponibilizacdo
fatica de tais direitos, vale-se o Poder Publico de promocéo de politicas publicas a
populacdo em geral, a exemplo de fornecimento gratuito de tratamentos médicos,
procedimentos cirdrgicos e de farmacos, inclusive de alto custo, se comprovada a
hipossuficiéncia econémica. Entretanto, o Poder Executivo, responséavel pelo fomento
de tais prestacbes, com supedaneo na discricionariedade, atributo dos atos
administrativos, recusa tal fornecimento das comodidades prestadas ao cidadao
postulante, por razbes diversas, principalmente econfmicas, as quais serao
oportunamente exploradas.

Por conseguinte, ao cidaddo é conferida a possibilidade de pretensao
judicial ao recebimento de tal comodidade, inicialmente recusada pelo Administrador,
dai intervindo o Poder Judiciario a fim de que o direito constitucional a saude seja
efetivado ao cidadao que a ele faca jus.

Atualmente, é possivel concluir que tais pretensdes, consubstanciadas
na busca de comodidades médicas, restritas aquelas nao cobertas ou néo
reconhecidas pelo Sistema Unico de Satde, embasam muitos dos processos judiciais
gue tramitam nos Tribunais Estaduais, Federais e Superiores brasileiros. No corrente
ano, de acordo com o Painel de Estatisticas Processuais de Direito da Saude (CNJ,
[s.d.]), que apresenta dados sobre a quantidade e a movimentacdo de processos
judiciais nos tribunais, os litigios que envolvem a saude publica se perfazem em
incriveis 409,86 mil, neste niumero incluindo-se feitos suspensos.

Nesse sentido, o objetivo principal do presente estudo foi realizar uma
analise da judicializagdo da saude no Brasil e, em especial, compreender suas causas
e consequéncias em cotejo com a possibilidade fatica, juridica e financeira de o Estado
realizar a prestacao de direitos - originariamente sociais - ao cidadado que o pleiteia

judicialmente, percebendo-o de maneira direta e individual.



2 CONSTITUCIONALISMO E DIREITO A SAUDE

Em proémio, com o advento do movimento lluminista no século XIX, as
monarquias absolutistas europeias, notadamente a inglesa e a francesa, viram-se
isoladas devido ao crescimento exponencial das ideias burguesas liberais, apoiadas
por todas as classes sociais, que aspiravam a melhores condi¢cdes de vida. A
decadéncia econdmica destes estados fora aflorada e intensificada pelo
descontentamento geral com o regime autoritario absolutista.

Pragmaticamente, tal regime concentrava todo o poder do Estado sob a
guarda de apenas um governante: 0 mesmo rei que administrava, também criava a
legislagéo de seu Estado — inclusive definindo-lhe o alcance e o sentido - e julgava os
conflitos. Dessarte, justificado por constituir a maxima representacéo divina dentre os
homens, o poder Estatal era absolutamente discricionario, ilimitado e desvinculado de
qualguer norma prévia, reservado ao livre arbitrio de seu titular, consubstanciado pela
frase do rei francés Luis XIV: “L'Etat c'est moi”2, nos termos do que leciona Pedro
Lenza (2022).

Por conseguinte, cumpre mencionar que os ideais moderno-iluministas
jusnaturalistas, em contraposicdo ao Antigo Regime, foram permeadas
essencialmente pela pretensao de liberdade econdmica, politica e religiosa, e pela
igualdade formal dos cidadéaos, propagadas pela burguesia.

Vale registrar que, nessa época, houve o crescimento exponencial de
criacdo de teorias pela busca da limitacdo do poder do estado, fomentadas por
solucdes técnicas-juridicas que possuiam 0 objetivo a prévia vinculacdo do poder
Estatal a um conjunto de leis escritas (influenciadas pelas leis naturais), de modo a
reduzir a influéncia do poder publico na vida privada. No campo juridico, quanto a
organizacdo do Estado, propagavam-se as ideias contratualistas de John Locke,
Thomas Hobbes e Jean Jacques Rousseau e, quanto a separacdo de poderes, a de
Bardo de Montesquieu.

2 O Estado sou eu. (traducdo nossa)



Como exemplo maximo e de maior influéncia dessa corrente, segundo
Bittar (2016), o contrato social rousseauniano era formado pela vontade geral®, cujas
leis do Estado externalizavam a soberania do povo como forma de evitar a desordem
social, com o escopo de limitar o poder, profundamente influenciadas pela carga

axiolégica, metafisica e universal do Direito Natural. Nas palavras do autor:

Das leis naturais deve defluir uma inspiracdo para a formacéo das leis do
Estado. Isso porque o Estado precisa respeitar ditames ordenados pelo
direito natural, ndo constrangendo, por exemplo, a liberdade de vida que cada
individuo preserva mesmo apos ter aderido ao pacto social. Eis um impeditivo
ao avanco do poder do Estado.

Portanto, é de se averbar que as teorias incipientes do lluminismo,
mormente o contrato social, tiveram fundamental importancia em alavancar a limitacao
do poder estatal ao prever o nucleo essencial dos direitos fundamentais de liberdade,
de modo a tornar o titular do poder como o representante da vontade popular restrito
ao alcance da lei criada pelo povo. Com este fundamento, fora criada a Declaracdo
Universal Dos Direitos do Homem e do Cidadao em 1789, que influenciou a carta de
direitos prevista na Constituicdo Francesa de 1791.

Dessarte, faz-se imperiosa uma compreensao geral e analise histdrica,
ainda que singela, do constitucionalismo, especialmente o moderno e o
contemporaneo, os quais se desenvolveram, nos séculos XIX e XX, a partir da criacdo
do Estado de direito (rule of law), com o apoio do desenvolvimento da teoria da

separacao dos poderes e da ideia de democracia.

2.1 Constitucionalismo e dimensao de direitos humanos

Em se fazendo um recorte histérico para o inicio da Idade
Contemporanea, ndo se descuidando que a Constituicdo escrita ocidental teve suas
origens em diferidas cartas no século XVII* nos Estados Unidos (ainda colono) e na
Inglaterra, fato € que a Revolugédo Francesa de 1789 chancelou a tomada do poder

3 Neste caso, a vontade geral deve ser entendida como a uniao das vontades individuais da coletividade
de pessoas, ao invés de sua simples somatéria.
4 Fundamental Orders of Connecticut (1639), Habeas Corpus Act (1679), Bill of Rights (1668).



pela burguesia, fazendo com que o povo fosse o proprio titular do poder por meio de
representantes®, e inaugurou o constitucionalismo escrito.

Amparada na necessidade de se criar um coordenado e sistematizado
conjunto normativo que organizasse e sujeitasse o Estado em suas funcdes
primordiais e controlasse o poder politico, a criacdo pelos proprios governados de uma
Constituicdo escrita foi a solucdo encontrada a fim de promover a democracia e
garantir, ainda que formalmente, o principio da legalidade, a igualdade dos cidadaos,
a separacao dos poderes e os direitos e liberdades individuais.

Na esteira das licdes de José Joaquim Gomes Canotilho (2002, p. 51),
a expressao “movimentos constitucionais” melhor se adequa a sua compreensao, ante
suas diferentes expressdes em diferentes épocas e estados, que consigo carregam

caracteristicas tedricas comuns e préprias do constitucionalismo:

O movimento constitucional gerador da constituicdo em sentido moderno tem
varias raizes localizadas em horizontes temporais diacrénicos e em espagos
histéricos geograficos e culturais diferenciados. Em termos rigorosos, ndo ha
um constitucionalismo mas varios constitucionalismos (o constitucionalismo
inglés, o constitucionalismo americano, o constitucionalismo francés). Sera
preferivel dizer que existem diversos movimentos constitucionais com
coracdes nacionais mas também com alguns momentos de aproximacao
entre si, fornecendo uma complexa tessitura histérico-cultural. E dizemos ser
mais rigoroso falar de varios movimentos constitucionais do que de varios
constitucionalismos porque isso permite recortar desde ja uma nog¢édo bésica
de constitucionalismo. Constitucionalismo ¢é a teoria (ou ideologia) que ergue
o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em
dimenséo estruturante da organizagéo politico-social de uma comunidade.
Neste sentido, o constitucionalismo moderno representard uma técnica
especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos.

Dentre as licbes doutrinarias, em uma nocao incipiente acerca de seu
conceito, destaca-se aquela que o define como um instrumento teérico que se destina
a limitar o poder estatal, de forma a evitar abusos e arbitrariedades por quem
devidamente o detenha, ao prever a organizacdo politico-juridica do Estado, o
processo legislativo e a carta de direitos oponiveis contra o Estado (direitos
fundamentais). Noutros termos, o constitucionalismo pressupfe a estrita e prévia
vinculacgéo juridica (sub specie juris) do titular do Poder (governante), como forma de

restringi-lo.

5 A Declaracédo Universal Dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) em seu artigo 3° proclama que:
“O principio de toda a soberania reside essencialmente na Nagdo. Nenhuma corporagdo, nenhum
individuo pode exercer autoridade que aquela ndo emane expressamente.”



Por conseguinte, a constituicdo escrita, como a representacdo maxima
dessa teoria, é objeto de infindaveis discussfes académicas, possuindo multiplas
acepcoes e sentidos. Nesse sentido, em sua obra Teoria Pura do Direito de 1934,
Hans Kelsen a identifica a constituicio como norma juridica fundamental e
pressuposto de criagdo das demais normas, despindo o seu conteudo de qualquer
conteudo que nao seja o juridico, revelando a criacédo do direito pelo préprio direito.
Nesse sentido, “O catalogo de direitos fundamentais e direitos de liberdade, que
constitui uma parte tipica das constituicbes modernas, ndo é essencialmente nada
além de uma tal determinacéo negativa.” (KELSEN, 2021, p. 69).

Por sua vez, Karl Lowenstein, ao tratar de seus sentidos ontologicos
(normativo, nominativo e semantica), rechaca a definicdo kelseniana da exclusiva
juridicidade, admitindo que a constituicdo abarca outros contetdos além do juridico,
devendo o seu contetudo corresponder a realidade. O jurista aleméo acrescenta que
esta traduz efetivamente o processo politico, e representacdo do poder popular e os
seus anseios ao tempo da manifestacdo constituinte, bem como a identidade entre a

semantica da carta constitucional e a realidade social e, em suas palavras:

Para que una constitucién sea viva, debe ser, por lo tanto, efectivamente
“vivida” por destinatarios y detentadores del poder, necesitando un ambiente
nacional favorable para su realizacion. [...] Para que uma constituicién sea
viva no es suficiente que sea vélida em sentido juridico. Para ser real y
efectiva, la constitucion tendrd que ser observada lealmente por todos los
interesados y tendrd que estar integrada em la sociedad estatal, y ésta em
ella. La constitucién y la comunidad habran tenido que pasar por una
simbiosis.® (LOWENSTEIN, 1973, p. 217)

Logo, a histdria das constituicées dos estados guarda intrinseca relacéo
com a evolucgéo dos direitos fundamentais’, na medida em que a constitucionalizacéo

de um direito faz com que o sobreleve ao maximo patamar da escala de normas

6 Traducgao livre: “Para que uma constituicdo seja viva, deve ser, portanto, efetivamente vivida pelos
destinatarios e detentores do poder, necessitando de um ambiente nacional favoravel a sua realizacéo.
[...] Para que uma constituicdo seja viva, ndo é suficiente que seja valida em sentido juridico. Para ser
real e efetiva, a constituicdo tera de ser observada lealmente por todos os interessados e estar
integrada na sociedade estatal, e aquela nesta. A constituicdo e a comunidade teréo de passar por uma
simbiose.”

7 Os direitos fundamentais devem ser entendidos como os direitos humanos positivados na constituicdo
de um Estado.



juridicas®. De forma semelhante, norteia a execugéo da politica do Estado, em razédo
da necessidade do dever de submissao os direitos dos cidadaos previstos em uma lei

maior.

2.1.1 Constitucionalismo moderno e os direitos individuais

Carreadas pelos sentimentos burgués de liberdade e igualdade,
teorizados pelo lluminismo e consolidados pela Revolugdo Francesa®, principalmente
nas esferas econdmica e politica, bem como pela necessidade de se prever
mecanismos que evitassem a arbitrariedade por quem detivesse o poder, as primeiras
constituicbes foram unanimes em prever semelhantes direitos.

Nesta baila, os estados liberais do século XVII foram pensados e
estruturados com base nos direitos humanos de primeira dimensao: os direitos
individuais (v.g. direito a igualdade formal e o direito a liberdade'?), aviltando a
influéncia estatal em relacdo a vida privada, nos termos do que disciplinou a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, consoante ja frisado.

Nesse sentido, os Estados Unidos, apos a promulgacdo das dez
primeiras emendas (Bill of Rights — 1791), a carta dos referidos direitos negativos de
primeira dimensao foi incorporada a Constituicdo de 1788. Segundo Barroso (2022, p.
16), “Nelas se consagravam direitos que ja constavam das constituicdes de diversos
Estados e que incluiam as liberdades de expressao, religido, reunido e os direitos ao
devido processo legal e a um julgamento justo.”. Por sua vez, em 1791 a Franca tomou
igual rumo, inclusive se utilizando da carta de direitos prevista na Declaracdo de 1789.

E indispensavel se averbar que, nesta época, ndo havia qualquer tipo de
coacao constitucional, no sentido de que o administrador ndo era vinculado a

execucao destes direitos por qualquer mecanismo legal. Conforme sera tratado em

8 O status constitucional do direito traduz a ideia de dificuldade de alteracdo de seu contelido pelo
procedimento legislativo qualificado, além da impossibilidade de sua revogag¢do por uma norma
infraconstitucional (a norma conflitante serd presumidamente inconstitucional antes mesmo de
ingressar no ordenamento). Ressalte-se que os direitos fundamentais fazem parte do nicleo
imodificavel da Constituicdo brasileira de 1988 (art. 60, § 4°), submetendo-se, de igual modo, ao
Principio da Vedacao ao Retrocesso (ou efeito cliquet).

9 O seu lema foi a “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”.

10 Entendida assim em suas diferentes acepcoes, seja a individual (no sentido de néao ser privado de
sua liberdade sem fundada razédo e a religiosa), a econémica (direito a propriedade e a sua livre
disposicéo, a livre iniciativa) e a politica (votar e ser votado).



momento deste capitulo, a forca normativa da constituicdo somente desenvolver-se-a
em periodo posterior, culminando-se na mera discricionariedade a observancia destes
direitos pelo Poder Executivo!! (BARROSO, 2022, p. 93).

Portanto, & nitido que tais direitos revelam uma atuagdo negativa do
Estado (ndo-fazer), valorizando-se o individuo em detrimento do corpo social, a fim de
garantir que a liberdade dos cidadaos face ao arbitrio do Estado, considerados estes

como iguais perante a lei, sem qualquer distin¢éo.

2.1.2 Constitucionalismo contemporaneo e os direitos sociais

O absenteismo estatal preconizado pelos direitos individuais,
notadamente a igualdade formal, gerou concentracédo de renda em razao do terreno
fértil gerado pelo liberalismo politico e econdmico. A falta de condicbes materiais
minimas ao exercicio de tais liberdades ocasionou a marginalizacdo e a falta de
igualdade de oportunidades necessarias ao desenvolvimento social.

As primeiras e expoentes Constituicbes que propuseram uma nova
roupagem aos direitos foram a mexicana de 1917 e a alema de 1919, e posteriormente
por elas inspirada, houve a promulgacéo da Constituicdo brasileira de 1934. No plano
internacional, ganharam destaque a Declaracdo da ONU de 1948 e o Pacto
Internacional de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais, de 1966.

Em suma, tais direitos acompanharam a tendéncia politica do Welfare
State, na medida em que os Estados procuraram intervir na economia e implementar
o assistencialismo material com o fim de promover a justica distributiva e evitar as
mazelas trazidas pela inacdo estatal, na esteira das caracteristicas dos primitivos
direitos fundamentais, sem prejuizo da convivéncia pacifica entre tais direitos*2.

Em total contramao aos direitos fundamentais de primeira dimenséo, os
novos direitos (chamados doutrinariamente de segunda dimenséo) conjecturavam a

atuacao positiva do Estado, ou seja, uma atitude de cunho eminentemente

11 Malgrado a inexisténcia de vinculagéo juridica a observancia de tais direitos, fato é que a pressao e
0 anseio popular exerciam tal controle, mormente em se visando a aceitagdo politica de um governo.
12 A doutrina em geral, de forma costumeira, critica Norberto Bobbio ao se utilizar da expressao
“geracao” de direitos humanos, ao invés de “dimensao”, justamente pela possibilidade de coexisténcia
pacifica desses direitos, e ndo pelo total abandono de geracdes pretéritas.



prestacional, de forma a garantir a igualdade material aristotélical?, e ndo a simples

igualdade dos homens perante a lei. E o que leciona Barroso (2022, p. 202):

As sociedades ocidentais, quer pelo avango da consciéncia social, quer pelo
impeto de conter o apelo das ideias socialistas, passaram a incorporar a sua
agenda politica e institucional compromissos com a melhoria das condi¢c6es
de vida das pessoas, sobretudo as menos favorecidas. Diante disso, aumenta
o nivel de intervencéo do Estado na economia, que assume compromissos
de oferta de servicos, bens e utilidades diversos, que podem incluir desde
acesso a agua, alimentacdo e abrigo até prestacdes envolvendo educacao,
saulde e previdéncia social, em meio a muitas outras. Direitos sociais estéo
ligados & superagéo das falhas e deficiéncias do mercado, a protecédo contra
a pobreza e a promoc¢do de justica social. Seu objeto € assegurar aos
individuos vida digna e acesso as oportunidades em geral. Idealmente, séo
direitos que devem ser satisfeitos, ndo por prestagfes individuais, mas por
servigos publicos de qualidade disponiveis para todos. O reconhecimento e a
exigibilidade dos chamados direitos sociais constituem uma das questdes
mais tormentosas do direito constitucional contemporaneo.

Segundo Sarlet (2016, p. 385), tais direitos sdo responsaveis por
inaugurar transicao do Estado Constitucional & Estado Social. Especificamente sobre
os direitos sociais, referido autor faz a alusdo de que sua titularidade é individual,
malgrado sejam destinados a classes sociais economicamente e culturalmente
desfavorecidas.

Logo, faz-se mister a concluséo de que os direitos de segunda dimenséo
se constituiram em beneficio da coletividade em geral em contraposicdo a
individualidade, impondo nitidas obrigacbes ao Estado, a serem implementadas e
executadas pelo Poder Executivo.

Em que pese sejam costumeiramente ligados diretamente aos direitos
dos trabalhadores como forma de protecdo ao polo hipossuficiente da relacéo
trabalhista, fato € que o direito a seguridade social também é catalogado como um
dos principais dessa dimensao de direitos.

Por corolario logico, o direito a saude desponta como uma das espécies
do direito a seguridade social, ao lado do direito a assisténcia social e direito a

previdéncia social dentro do espectro de seguridade social (TAVARES, 2022, p. 325).

2.1.2.1 Saude como direito e dever fundamental

13 Mencione-se a célere frase de Aristoteles, ao definir a igualdade material: “tratar os iguais igualmente
e desiguais desigualmente, na medida de sua desigualdade.”.



Inicialmente, destaque-se que o conceito de saude pode ser extraido da
Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (1946) como “um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou
de enfermidade.”.

Ressalte-se que, de forma expressa, o critério exclusivo da inexisténcia
de mazela fisica, mental ou social ndo pode ser considerado “saude”, ao passo que
tal conceito seria equivalente ao da mera existéncia fisica, o que ndo se coaduna com
o Principio da Dignidade Humana, notadamente porque a vida digna ndo deve ser
reduzida a existéncia pura e simples. (SARLET, 2016)

Por sua vez, Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais de 1966, do qual o Brasil é signatario, e em plena vigéncia no plano nacional
por ter sido incorporado ao ordenamento nacional por meio do Decreto n® 591/92, em
seu artigo 12 consta que “os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental.”.

Por conseguinte, o direito a saude na Constituicdo Federal de 1988 é

consagrado como um direito social:

“Art. 6° Sao direitos sociais a educagéao, a saude, a alimentacgéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢éo. [...]

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agfes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperacao.

Art. 197. S&o de relevancia publica as ac¢des e servigcos de salde, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.”

Cumpre esclarecer ainda que, por forca de mandamento constitucional
do art. 23, Il da Carta Magna, é de competéncia comum de todas as esferas de
governo o zelo pela saude, de forma que a descentralizacao das acdes e servigos de

salide entre os entes politicos € uma das diretrizes do Sistema Unico de Saude4,

14 Sob este fundamento o Supremo Tribunal Federal decidiu que nas acdes relacionadas a obtencéo
de medicamentos e tratamentos médicos, a responsabilidade dos entes federados é solidaria. A tese



cujos destinatarios sdo todas as pessoas, para além dos brasileiros e residentes no
Brasil. (SARLET e FIGUEIREDO, 2008)

Nesse espectro, tem-se que ao individuo é resguardado ampla protecéo
juridica da saude, e encontra fundamento no axioma, vetor e fundamento da
Republica do Principio da Dignidade Humana, a fim de garantir condi¢cdes existenciais
minimas ao pleno desenvolvimento da personalidade.

Ademais, € possivel afirmar, sem margem de duvida razoavel, de que o
direito a saude é um direito fundamental social'®, malgrado néo esteja catalogado no
rol do art. 5° da Lei Maior, a ele aplicavel o disposto no 8§ 1° do mesmo artigo. Nesse

sentido:

Quanto a indivisibilidade dos direitos humanos, faz-se necessario enfatizar
gue a Carta de 1988 € a primeira Constituicdo que integra ao elenco dos
direitos fundamentais os direitos sociais e econdmicos, que nas Cartas
anteriores restavam pulverizados no capitulo pertinente a ordem econémica
e social. Observe-se que, no direito brasileiro, desde 1934, as Constituicbes
passaram a incorporar os direitos sociais e econdmicos. Contudo, a
Constituicdo de 1988 € a primeira a afirmar que os direitos sociais sao direitos
fundamentais, tendo aplicabilidade imediata. [...]

Cabe ainda mencionar que a Carta de 1988, no intuito de proteger
maximamente os direitos fundamentais, consagra dentre as clausulas
pétreas a clausula “direitos e garantias individuais”. Considerando a
universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos, a clausula de
proibicdo do retrocesso social, o valor da dignidade humana e demais
principios fundamentais da Carta de 1988, conclui-se que essa clausula
alcanca os direitos sociais. Para Paulo Bonavides: ‘os direitos sociais n&o séo
apenas justiciaveis, mas sao providos, no ordenamento constitucional da
garantia da suprema rigidez do paragrafo 4° do art. 60’. Sao, portanto, direitos
intangiveis, direitos irredutiveis, de forma que tanto a lei ordinaria como a
emenda a Constituicdo que afetarem, abolirem ou suprimirem os direitos
sociais padecerao do vicio de inconstitucionalidade. (PIOVESAN, 2015. p. 19)

Logo, tem-se que a saude é um dever fundamental do Estado, ndo
apenas na sua faceta de se abster de causar dano a salde ou a integridade fisica dos
cidadaos — cuja reparacao somente se dava pela via da responsabilidade civil -, como

também prestar servicos publicos de saude que envolvam o fornecimento de

n® 793, fora assim fixada: “Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, séo
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da salde, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial direcionar o
cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o 6nus financeiro.”. (RE 855.178, j. 23.05.2019, DJE de 16.04.2020)

15 Ha divergéncia na doutrina: uma parcela minoritaria defende o cunho programatico de tais normas,
fazendo com que dependam da formulacéo de politicas publicas para que sejam exigiveis. (MENDES,
2018, p. 56)



medicamentos e tratamentos médicos (doravante denominadas comodidades
meédicas para melhor compreenséo) assistenciais e preventivos.

Nesse sentido, as politicas publicas promoveram impar evolucdo na
promogao da justi¢a distributiva, como forma de amenizar as desigualdades sociais e
econdmicas, definidas por Bucci (2017, p. 35), como “programas de acéao
governamental juridicamente definidos”.

O Sistema Unico de Saude é a politica publica de satde por exceléncia,
e € regulado pela Lei n° 8.080/90, cuja precipua fungédo é “de controlar e fiscalizar
procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude publica e,
igualmente, participar da producdo de medicamentos, equipamentos e insumos”,
segundo Tavares (2022, p. 334).

Em que pese tal politica publica ser considerada uma das melhores do
mundo no quesito saude, faz-se mister a consideracdo de que ainda € um sistema em
desenvolvimento, longe de estar perfeito e acabado, que ndo apresenta cobertura
integral, no sentido de fornecimento de qualquer comodidade médical®. Ademais, o
proprio federalismo e o alto grau de divisdo de tarefas entre os entes politicos,
propugnado pela Constituicdo (art. 198, 1) e pela Lei Organica do SUS (art. 7°, IX), faz
com gue o oferecimento dos servicos nao seja completamente organizado e
articulado. (BUCCI, 2017)

Por fim, em decorréncia disso, aliado a ecloséo de novos tratamentos e
medicamentos ndo compreendidas no ambito das politicas publicas de saude, é
possivel que ao cidaddo néo seja fornecida a comodidade médica que necessita, ou
gue seu pleito seja negado administrativamente, socorrendo-se ao Poder Judiciario

para a exigéncia e satisfacao de seu direito constitucional.

2.2 A forca normativa da constituicdo e a ascensao do Poder Judiciério

A supremacia da constituicdo, principal objeto de estudo kelseniano,

deixa de ser considerada tdo somente como norma fundamental, no sentido exclusivo

16 O art. 6° da Lei n° 8.080/90, que dispde sobre assisténcia terapéutica integral, é a principal causa de
pedir das acGes que versam sobre o fornecimento de medicamentos quando o postulado nédo se
encontra na lista do Sistema Unico de Saude.



de ter o escopo de adequar as demais normas do sistema juridico a sua forma e
conteudo, como simples “como doutrina de efetivacdo dos direitos fundamentais.

Por conseguinte, conforme ja tratado, os direitos fundamentais careciam
de instrumentos que possibilitassem sua realizacdo no plano fatico. Noutros termos,
os direitos que estavam previstos na carta de uma constituicdo tornavam-se, pouco a
pouco, simplesmente um escrito em uma folha de papel, notadamente em virtude de
sua nao transposicdo ao mundo dos fatos: a previsdo abstrata de comandos
constitucionais, ndo se concretizava materialmente.

Com efeito, Konrad Hesse, em contraposi¢cdo a doutrina de Ferdinand

Lassalle, proclama que:

A Constituicao juridica logra converter-se, ela mesma, em forca ativa, que se
assenta na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der
Gegenwart). Embora a Constituicdo ndo possa, por si s, realizar nada, ela
pode impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a
prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos
0s questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se
afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo sé a vontade de
poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur
Verfassung).

Portanto, a efetividade (efichcia social) de uma norma juridica,
compreendida assim como congruéncia entre o “dever-ser” (previsao juridica abstrata)
e o0 “ser” (realidade social concreta), deve-se espraiar por todo o ordenamento juridico,
sobretudo a Constituicdo, e ser dotada de plena aplicabilidade por si s0,
independentemente de norma infraconstitucional. (BARROSO, 2022)

Além disso, faz-se imperiosa a anotacdo doutrinaria no sentido de que os
direitos fundamentais sdo, especialmente, direitos subjetivos fundamentais. Logo, a
caracteristica de subjetividade traduz o sentido de facultatividade de seu exercicio
pelo titular que o detém segundo o direito objetivo, inclusive dispondo o modo e a
finalidade de sua utilizacdo em caso positivo de opcao por exercé-los, respeitados os

direitos alheios, a boa-fé, os usos e costumes, e a razoabilidade e proporcionalidade.



Indubitavelmente, com o descumprimento de uma norma juridica-
constitucional por parte do Estado-legislador ou Estado-administrador!’, nasce ao
titular uma pretenséo juridica (também facultativa), em virtude de sua violacao: seja
por sua ma-realizagdo, quando provido em desconformidade com os parametros
constitucionais, ou pela omissao em prové-lo. (TAVARES, 2022)

Nesta baila, cabe ao Estado-juiz, devidamente provocado pelo interessado,
promover sua justiciabiliadade e execucgao forcada sob o fundamento constitucional
da inafastabilidade da jurisdicédo (art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal brasileira de
1988), fundada na eficacia irradiante dos direitos fundamentais e na teoria dos freios
e contrapesos entre os poderes!8. (BARROSO, 2022)

Ademais, faz-se a crucial observacdo de que o Poder Judiciario adquire
notavel primazia neste ponto, por ser a Unica alternativa a disposi¢cdo do cidadao
lesado em seu direito. E digno de nota que os Tribunais avocam a decisdo de questdes
gue naturalmente ndo sdo de sua competéncia, haja vista que a execucéo de politicas
publicas é de competéncia do Poder Executivo, 0s quais utilizam recursos
previamente planejados e destinados para tanto.

Portanto, em se fixando olhar exclusivamente a matéria de aplicabilidade e
efetividade dos direitos e garantias fundamentais, e sem perquirir suas causas e
consequéncias, a judicializacao da saude representa uma opc¢ao viavel ao cidadédo no
que toca a vinculacdo dos demais poderes, notadamente o Executivo, ser compelido
a conferir tratamentos médicos e medicamentos, quando ndo obtidos por via das

politicas publicas.

3. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

17 Os direitos fundamentais possuem dupla natureza: sdo principios objetivos e direitos subjetivos. A
hermenéutica constitucional de tais direitos pressupde a atuacdo conjunta do Poder Executivo,
Legislativo e Judiciario a fim de dar-lhe maxima efetividade e promocdo quando os direitos
fundamentais se mostram sob a faceta principiolégica, e proteger-lhes em caso de violagoes.
(BARROSO, 2022) (TAVARES, 2022)

18 A separagdo dos poderes fora preconizada por Charles Louis de Secondat, o Bardo de Montesquieu,
primordialmente desenvolvida em sua obra o Espirito das Leis. Em apertada sintese, a histérica obra
defende que a concentracéo de atribuicbes do Estado em um érgao singular tornaria a atuacdo estatal
tirdnica, na medida em que um poder pretende, naturalmente, a se tornar mais poderoso. A teoria do
“checks and balances” garante a restricdo reciproca entre os trés poderes constitucionais, em virtude
da existéncia de mecanismos que “freiam” o exercicio exacerbado (fora dos limites legais e finalisticos)
de um poder.



Como ja afirmado, o Estado-juiz, no exercicio da jurisdicdo ao cabo de por
fim a um conflito de interesses e com fulcro na Constituicdo de 1988, pode e deve
influir em demandas que versam sobre o direito a saude, como espécie de direito
fundamental e norma de efichcia plena e aplicabilidade imediata, exigivel
independentemente da existéncia de qualquer norma reguladora. Além disso, fato &
gue a separacao de poderes, como visto, € fundamento a possibilidade de discussao
judicial acerca do direito a saude, e ndo o seu impedimento.

Entretanto, h4 que se convir de que a judicializacdo da saude €, em sua
esséncia, uma alternativa e ndo a via principal: a saude deve ser ordinariamente

prestada através das politicas publicas. Barroso (2009, p. 12) assevera que:

Judicializag&o 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
[...]. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na
argumentacdo e no modo de participagdo da sociedade.

7z

A falha na execucdo destas pelo Poder Executivo € responsavel por
acarretar o surgimento da pretensdo pelo cidaddo lesado, pela negativa das
comodidades médicas na via administrativa, como um verdadeiro direito subjetivo.
Acrescente-se, nesse contexto, a informatizacdo e a maior propagacdo de
informacdes, como impulsionador do conhecimento de direitos, e a possibilidade real
de ingresso ao Judiciario.

De outro turno, é impossivel desvencilhar desta discusséo a possibilidade
fatica-econdmica do Estado: os recursos para o provimento dos direitos
constitucionais sao nao sédo ilimitados. N&o € incomum no sistema publico de saude a
ocorréncia a falta de leitos hospitalares em razdo da superlotacdo, ou a demora na
realizacdo de procedimentos cirargicos.

Nesse espectro e dentro do carater de subsidiariedade e alternatividade, é
necessario que o Poder Judiciario aja sob o manto de alguns parametros e diretrizes,
ja que a matéria a ele incumbida nédo lhe é orginalmente de sua competéncia.
Ressalte-se, desde ja, que o objeto de estudo do trabalho se limita as acdes

individuais que condenam o Poder Publico a fornecer comodidades médicas.

3.1 Direitos como custos



De maneira inaugural, faz-se a imperiosa ressalva como ponto de partida
de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos!®, na medida em que se
apresentam por meio de normas principiolégicas e, na colisdo entre principios, 0
sopesamento € a solucdo para a sua aplicacdo na maior medida possivel em um
determinado caso em concreto. Dessarte, ao intérprete constitucional € conferida a
possibilidade de restringir determinado direito fundamental, respeitados certos limites.

A respeito e sobre os direitos fundamentais sociais, Alexy (2008 apud
MENDES, 2018, p. 56):

Considerando o0s argumentos contrarios e favoraveis aos direitos
fundamentais sociais, fica claro que ambos os lados dispdem de argumentos
de peso. A solucédo consiste em um modelo que leve em consideracéo tanto
0s argumentos a favor quantos os argumentos contrarios. Esse modelo é a
expressédo da ideia guia formal apresentada anteriormente, segundo a qual
os direitos fundamentais da Constituicdo alema sdo posi¢des que, do ponto
de vista do direito constitucional, sdo tdo importantes que a decisdo sobre
garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a
maioria parlamentar. [...] De acordo com essa férmula, a questéo acerca de
quais direitos fundamentais sociais o individuo definitivamente tem é uma
guestao de sopesamento entre principios. De um lado esta, sobretudo, o
principio da liberdade fatica. Do outro lado estdo os principios formais da
competéncia decisoria do legislador democraticamente legitimado e o
principio da separacgéo de poderes, além de principios materiais, que dizem
respeito sobretudo a liberdade juridica de terceiros, mas também a outros
direitos fundamentais sociais e a interesses coletivos

Nesta esteira de raciocinio, fulcral € a anotacdo de que a maioria dos
direitos fundamentais impdem gastos ao Estado, inclusive os direitos de primeira
dimenséo. Ainda que a ideia de absenteismo traga consigo intrinsecamente a omissao
estatal e a consequente suposta auséncia de gastos para tutela-los e prové-los,
alguns direitos pressupdem custos econémicos ao Estado (v.g. direto ao voto, no
ambito dos gastos para o procedimento eleitoral).

E exatamente nesse contexto que Holmes e Sustein (1999, p. 48) superam
a dicotomia entre direitos positivos e negativos e identificam a positividade de todos
os direitos (ainda que de liberdade), no sentido de que para além de uma abstencao,

€ necessario que, na impossibilidade de autotutela, agentes publicos estatais

19 E yma caracteristica dos direitos fundamentais, conjuntamente com a historicidade e universalidade.
Em ampla parcela da doutrina, é excepcionalmente admitido que tdo somente os direitos de ndo ser
torturado e o de néo ser escravizado € que ndo comportam qualquer tipo de restrigédo e, portanto, sao
absolutos.



(remunerados pelo Estado) facam cumprir a lei e os direitos negativos, sob pena de a
ela negar vigéncia, a exemplo dos juizes que julgam uma acdo de cobranca (com o
fito de proteger o direito do credor, que contratou sob o manto da liberdade econémica)
e da forca policial que protege o direito de propriedade quando alguém é furtado, ao
se perquirir a materialidade e autoria do crime.

Ainda, sustentam que:

In practice, rights become more than mere declarations only if they confer
power on bodies whose decisions are legally binding (as the moral rights
announced in the United Nations Declaration of Human Rights of 1948, for
example, do not). As a general rule, unfortunate individuals who do not live
under a government capable of taxing and delivering an effective remedy have
no legal rights. Statelessness spells rightslessness. A legal right exists, in
reality, only when and if it has budgetary costs.2° (HOLMES e SUSTEIN, 1999,
p. 19)

Logo, € passivel considerar que a alocacao de recursos orcamentarios para
0 custeio e implementacao efetivas dos direitos fundamentais esta intrinsecamente
interligada a capacidade de arrecadacgdo de receita por meio de impostos em sentido
amplo, fazendo com que o Estado seja obrigado a lidar com problema da escassez,
otimizando os recursos e 0s gerindo da maneira como que entenda a melhor.
(HOLMES e SUSTEIN, 1999)

Sem duvida, malgrado influenciados pelo direito norte-americano, quebram
o paradigma do “Estado-garantidor” e da automaticidade da garantia de direitos
fundamentais, ao prever que estes apenas sdo realmente devidos e passiveis de
judicializacdo quando condicionados a capacidade de o poder publico contar com o

prévio orcamento.

3.1.1 Areserva do possivel e o minimo existencial

Paralelamente ao que disciplinam Holmes e Sustein, a “reserva do

possivel” € uma teoria alema que avanca no campo da percepcdo econémica dos

20 Tradugéo livre: “Na pratica, os direitos tornam-se mais do que meras declaracdes apenas se
conferirem poder a 6rgéos cujas decisdes sao juridicamente vinculativas (como nédo o fazem os direitos
morais anunciados na Declaracdo dos Direitos Humanos das Nagfes Unidas de 1948, por exemplo).
Como regra geral, individuos de pouca sorte que nao vivem sob um governo capaz de tributar e fornecer
garantias efetivas [no sentido de fazer valer judicialmente], ndo tém direitos legais. A auséncia estatal
significa falta de direitos. Um direito legal existe na realidade apenas quando e se existirem custos
orcamentarios.”



recursos do Estado e defende a sua justa escusa em prover direitos fundamentais a
prestacdes positivas, justamente pela limitacéo fatica-orcamentaria.

Em resumo, referida teoria condiciona a efetivagcdo dos direitos
fundamentais a razoabilidade da pretensdo e da disponibilidade de receita. Por
conseguinte, é valiosa a licdo de que a interpretacdo da efetivacdo dos direitos
fundamentais ndo pode ser alheia aos campos econdmico e politico, ou seja, sua
aplicacdo se deve pautar também por estas diretrizes, devendo ser observadas pelo
Poder Executivo. O Supremo Tribunal Federal j& se posicionou nesse sentido:

E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo -
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo
material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Relator: Celso de Mello,
2004)

Nas demandas judiciais que versam sobre a obtencdo de tratamentos e
remédios de alto custo, € comum a alegacao genérica da referida teoria pelo Estado
como tese defensiva de mérito, sem se explicitar de forma objetiva a indisponibilidade
absoluta de recursos para presta-los, cujo 6nus a ele se impde. (SARLET e
FIGUEIREDO, 2008)

Nesse sentido:

Com efeito, 0 que se verifica, em muitos casos, & uma inversao hierarquica
tanto em termos juridico-normativos quanto em termos axioldgicos, quando
se pretende bloquear qualquer possibilidade de intervencé@o neste plano, a
ponto de se privilegiar a legislacdo orcamentaria em detrimento de
imposicdes e prioridades constitucionais e, 0 que é mais grave, prioridades
em matéria de efetividade de direitos fundamentais. Tudo estd a demonstrar,
portanto e como bem recorda Eros Grau, que a assim designada reserva do
possivel ‘ndo pode ser reduzida a limite posto pelo orcamento, até porque, se
fosse assim, um direito social sob ‘reserva de cofres cheios’ equivaleria, na
pratica — como diz José Joaquim Gomes Canotilho — a nenhuma vinculagao
juridica’ (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 193/194)

Entretanto, a teoria é fortemente rechacada pela doutrina em geral quando
em embate com valores constitucionais sensiveis, notadamente em embate com a
garantia do minimo existencial. A principal critica € no sentido de que o Poder Publico

ndao tem a faculdade de escusar-se de oferecer 0s servicos essenciais e



indispensaveis de saude sob o pretexto de falta de recursos orcamentarios para tanto,
uma vez que, constituindo um dever de presta-lo por meio de politicas publicas, o
usuario ndo pode ter o seu direito fundamental lesado por uma gestdo politico-
administrativa desidiosa. Averbe-se que 0 orcamento se molda aos direitos
fundamentais e ndo o contrario. (PIOVESAN e VIEIRA, 2006, p. 140)

Consequentemente, Piovesan e Vieira (2006, p. 141) concluem que

Sustenta-se, no presente texto, que a ‘reserva do possivel’ ndo pode
acarretar a ineficacia do direito. Ainda assim, chama aten¢éo o caso concreto,
no qual se discutiu a abrangéncia da clausula da ‘reserva do possivel’ para o
direito a saude, o que beira uma ousadia indevida. Isso porque, no caso
brasileiro, como se ensina, o minimo essencial dos direitos seria a garantia a
salde e a educacéo bésica, pontos nos quais ndo se poderia chegar a cogitar
de descumprimento ‘justificado’ da Constituicdo Federal, por questdes de
caixa. Com sinceridade a Constituicdo, tamanha a essencialidade do direito
gue seria incogitavel sua andlise concreta a luz de discussbes técnico
orgamentarias.

Com efeito, a previsdo orcamentaria engloba tais gastos e a Constituicao
Federal imp0e a alocacéo de certa parte da receita ao custeio de a¢des da saude. A
falha de alocacao responsavel do dinheiro publico ndo deve gerar reflexos negativos

ao cidadéo, sob pena de causar uma grave omissao constitucional.

3.2 O Poder Judiciario e os medicamentos de alto custo

Demonstrada a impossibilidade de o Poder Publico recusar-se a prestar
servicos basicos a saude por forca de um mandamento constitucional, e também que
ao cidadéao lesado é facultado o ingresso judicial para que se faga valer o seu direito
subjetivo fundamental, a questdo remanescente € o estudo da forma pela qual o Poder
Judiciario compele o Poder Publico ao cumprimento deste dever fundamental,
especialmente em demandas que postulam tratamentos de alto custo.

Barroso (2022, p. 203), assevera que:

Ao contrario do que se passa em outras partes do mundo, a possibilidade de
juizes e tribunais condenarem o Poder Publico a entrega de prestacfes
positivas tem sido amplamente admitida na prética judiciaria brasileira, tendo
gerado apoios, criticas e esforgos para a definicdo de parametros. A questéo
€ particularmente preocupante no tocante a judicializacdo da salde, tema em
relagdo ao qual o proprio Supremo Tribunal Federal foi chamado a se
manifestar.



Por conseguinte, reitera-se que a via judicial pelo qual se visa a obtencao
de medicamentos € sempre uma valvula de escape, e que o julgador ndo possui a
mesma capacidade técnica-cientifica do administrador no que toca ao campo
médico?!, tampouco possui em sua disposicdo o planejamento dos recursos
orcamentarios necessarios a concretizacado do direito, cuja falta geralmente funciona
como a causa da recusa administrativa pelo remédio ou tratamento. Logo, a sua
incumbéncia €, em teoria, tAo somente vincular o Estado-administragdo a imposi¢ao
constitucional.

Cumpre esclarecer que, por vezes, o Estado-juiz extrapola a sua funcao de
impedir a omisséo constitucional do Poder Executivo, e, indevidamente, se imiscui em
guestdes que nao sédo de sua atribuicdo, a exemplo de quando determdina 0 meio
pelo qual o poder publico devera cumprir (mérito do ato), o que configura claro ativismo
judicial. Barroso (2022, p. 160) leciona que “o ativismo é uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance.”. Destarte, € forcoso concluir que o ativismo judicial se revela quando o juiz,
no caso concreto e no exercicio da jurisdicdo, interpreta a lei de forma alheia as
atribuic6es constitucionais??.

De forma estreme de duvidas, a grande judicializacédo?® (considerada até
mesmo excessiva) de questfes envolvendo a obtencdo de comodidades médicas
gera a automaticidade das decisbes, principalmente quando se envolve tutelas de

urgéncia, cujo deferimento é a regra.

21 Barroso (2007, p. 28) entende que “o Poder Judiciario ndo tem como avaliar se determinado
medicamento é efetivamente necessario para se promover a salde e a vida. Mesmo que instruido por
laudos técnicos, seu ponto de vista nunca seria capaz de rivalizar com o da Administragao Publica.”

22 Como exemplo, cumpre mencionar a decisdo do Supremo Tribunal Federal que equiparou a pratica
de homofobia e transfobia ao crime de racismo, na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
26 (Rel. Ministro Celso de Mello) e no Mandado de Injuncdo 4.733 (Rel. Ministro Edson Fachin).
Malgrado néo se discuta a questdo da grave e terrivel omissao do legislador ordinario, ndo se pode
duvidar, de outro turno, da violacdo ao Principio da Legalidade Estrita, como um dos vetores
constitucionais do Direito Penal brasileiro (art. 5°, XXXIX da Constituicdo Federal).

23 De acordo com o Painel de Estatisticas Processuais de Direito da Saude (CNJ, [s.d.]), que apresenta
dados sobre a quantidade e a movimentacdo de processos judiciais nos tribunais, os litigios que
envolvem a salde publica se perfazem em incriveis 409,86 mil, neste nimero incluindo-se feitos
suspensos. Enquanto Ministro do STF, Gilmar Mendes (2018, p. 57) destacou que “a existéncia de
numero significativo de demandas judiciais relacionadas ao direito a saude [...] motivou a convocagéo,
pela Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, & época por mim exercida, de Audiéncia Publica sobre
a matéria.”. Barroso (2007, p. 44) elenca algumas criticas a judicializacdo excessiva, entre as quais a
de inviabilizar a justica social proposta pelas politicas publicas, e anota que “quando o Judiciario
assume o papel de protagonista na implementacédo dessas politicas, privilegia aqueles que possuem
acesso qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com 0s custos
do processo judicial.”



Nesta baila, as liminares assumem impar relevancia, notadamente quando
se perfazem inaudita altera parte. A falta de contraditorio por parte do Poder Publico,
aliada & imediatidade que o direito a saude é revestido (caracterizando por si sO 0
periculum in mora), e a analise perfunctéria e cognigcdo suméaria da causa, faz com
qgue o Poder Judiciario defira o fornecimento de medicamentos de alto custo sem que,
por vezes, 0 postulante realmente tenha a necessidade do remédio (cuja eficacia
sequer é comprovada) ou ndo tenha condi¢cdes materiais de custea-lo, sob pena de
incidéncia de astreintes.

Sarlet e Figueiredo (2008) elencam outros problemas que circundam a
judicializacdo. Dentre eles, € possivel citar a condenacdo do Estado em
medicamentos experimentais e obrigacdes genéricas (v.g. medicamento futuro que
sequer fora descoberto), bem como a pessoalidade inerente ao laudo médico
particular cujo subscritor possui relacao direta com o beneficiario do comando judicial.

A principal questéo a ser levantada € se o fornecimento é devido ainda que
o0 medicamento postulado n&o conste das listas oficiais (atos normativos) do Sistema
Unico de Saude. Vale ressaltar que segundo Sarlet e Figueiredo (2008, p. 204):

Os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas do SUS, que uniformizam
as condutas de tratamento no A&mbito do sistema de saulde brasileiro, tém por
base o trabalho de profissionais especializados, buscando (pelo menos vale,
em principio, a presungdo) acima de tudo, a garantia de eficiéncia e
seguranca dos tratamentos e medicamentos indicados, encontrando-se
abertos a participacdo da comunidade cientifica, a quem € viabilizada a
possibilidade de opinar sobre o protocolo em estudo, antes que seja
definitivamente aprovado e estabelecido.

Em proémio, vale trazer a tona que o STJ, em fixou requisitos para o
fornecimento de medicamentos que constem nos atos normativos do SUS,

consubstanciados o Tema Repetitivo 106:

i) Comprovacéao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste 0 paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficicia, para o tratamento
da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;
i) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos
autorizados pela agéncia. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Relator:
Benedito Goncalves, 2018)



Nessa linha de raciocinio, o STF, por meio do julgamento do Leading Case
RE n° 566471 (Tema 6), decidiu que, determinando a regra geral, o Estado ndo pode
ser compelido a custear medicamentos que ndo estiverem registrados na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), cuja excecao seria abordada quando da
fixacdo da tese, ainda pendente de redacao.

Em seu voto a fim de fixar as condi¢des, o Ministro Alexandre de Moraes,
em suma, argumentou que, além da hipossuficiéncia do pleiteante, é necessario que
haja laudo médico da confianca do magistrado que ateste a eficacia do medicamento,
bem como da certificacdo do Comissédo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no
Sistema Unico de Satide (CONITEC) da inexisténcia de substituto incorporado pelo
SUS, e do atestado, por este 6rgdo, da sua seguranca, eficicia e efetividade.

Inevitavelmente, a imposi¢éo dos limites supra alinhavados € uma resposta
jurisprudencial a tendéncia brasileira da automaticidade do deferimento de
medicamentos de alto custo. Ndo obstante a necessaria criteriosidade a impedir
maleficios provenientes de medicamentos duvidosos ou sem comprovacao cientifica,
a necessidade de filtros a decisfes judiciais parte da premissa de que o Estado nao
pode garantir aquilo que esta além do seu alcance razoavel, inclusive no que toca ao
sagrado direito a saude. Logo, a teoria da reserva do possivel ndo pode ser
integralmente desconsiderada.

Tal conclusdo se deve a fixagdo do requisito da comprovacdo da
hipossuficiéncia do pleiteante, na medida em que é preferivel que este proprio arque
com o custeio de seu medicamento, por sua conta e risco. Ademais, ndo deve o Poder
Publico sofrer com a perda financeira oriundas de condenac¢des que beiram a estudos
cientificos, cujas cobaias s&o quem os postula?*. E de se averbar ainda que, caso o
medicamento cause danos ao postulante, havera a responsabilidade civil estatal.

Destarte, a fixacdo de requisitos pelo proprio Poder Judiciario, seja no

ambito do STJ e do STF, reflete a necessidade de se coadunar a prestagédo

24 Cite-se aqui o caso da fosfoetanolamina sintética, substancia produzida pela Universidade de Sao
Paulo (USP). As redes sociais propagaram, de forma caluniosa, o fato de que esta substancia serviria
como a cura do cancer, sugerindo o ingresso ao Poder Judiciario como maneira de sua obtencéo. Mais
de 10 mil a¢gBes foram intentadas contra a autarquia estadual, e muitas dessas tiveram liminares
concedidas e pedidos julgados procedentes. Destarte, a urgéncia e a sensibilidade do direito fazem
com que o julgador desconsidere premissas basicas como a comprovacao cientifica da efetividade e
seguranca do farmaco a ser concedido, e das consequéncias faticas e econdémicas da decisdo. (BUCCI
e SEIXAS, 2017)



jurisdicional que compele o Poder Publico ao fornecimento de medicamentos de alto

custo e o impacto orcamentario dela proveniente aos cofres publicos.

CONCLUSAO

Desde a previsdo dos direitos sociais pelas Cartas Constitucionais,
especialmente a Constituicdo Federal de 1988, muito se perquiriu acerca de sua
implementacédo efetiva no mundo fatico por meio das politicas publicas, na medida em
gue, constituindo-se em prestacdes positivas do Estado, eventual ina¢do por parte do
Poder Publico seria objeto de grave omissao inconstitucional.

Nesse linear, a justiciabilidade — como caracteristica inerente aos direitos
subjetivos fundamentais, entre eles os sociais — adquire especial importancia a fim de
o Poder Judiciario compelir o Poder Executivo, em todas as suas esferas, ao
cumprimento dos comandos constitucionais que sao originariamente de sua
competéncia, como forma de fazer valer a Constituicdo, e corresponder o seu
conteudo a realidade, como leciona Lowenstein.

Entretanto, como visto, faz-se mister mencionar a licAo de que a
judicializacéo excessiva do direito a saude dilata sobremaneira os deveres do Estado,
abarrota o sistema judiciario e causa efeitos deletérios a promocao da Justica Social,
que é o fim préprio das politicas publicas de promoc¢éo dos direitos sociais, como a
macrojustica. Destarte, além de a prestacao jurisdicional ser individual (excetuadas as
acoOes coletivas, que ndo sao objeto deste trabalho), na maioria das vezes, o pleiteante
judicial ndo é o sujeito que as politicas publicas almejam alcancar, como expressao
da microjustica. O direito, quando judicializado, torna-se individual e ndo propriamente
social.

Malgrado a judicializagdo seja uma saida ao cidadédo lesado, € possivel
analisar certa tendéncia de deferimento de tutelas de urgéncia em decisdes judiciais,
pelo fato da urgéncia que o proprio direito em questéo traduz, desconsiderando-se,
por vezes, a probabilidade do direito. Como visto, a imposicéo de limites através de
precedentes qualificados pelos préprios tribunais superiores as demandas que
envolvem o direito a saude foi necesséaria para que se evitasse o fornecimento de

medicamentos sem eficacia cientifica comprovada e, indiretamente, contivesse o



custo das condenacdes aos cofres publicos, em virtude de os direitos, sobretudo
judicializados, constituirem gastos.

E possivel concluir que a judicializagdo da salde excessiva, como
expressdo maxima da separacdo de poderes, pode acarretar danos irreparaveis ao
sistema de promocéao da justica social, 0 que é preconizado pelas politicas publicas
dos direitos prestacionais. De igual modo, faz-se necessario que o Poder Judiciario
aja com proporcionalidade e razoabilidade, principalmente atentando-se a vedacao da
protecdo insuficiente e proibicdo do excesso em matéria de direitos subjetivos
fundamentais, vez que o comando judicial ndo deve ficar absolutamente alheio ao

cenario socioecondmico de um Estado e sua capacidade financeira.
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