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RESUMO

Apdbs o advento da Constituicdo Federal de 1988, evidenciou-se 0 anseio da
coletividade pela efetivacéo de seus direitos mais basicos, gerando, dessa forma, a procura por
solugbes que, ndo raras as vezes, concentravam no aparelho jurisdicional a missédo de
resguardar os individuos da atuacdo omissa do Estado. Foi em tal ambiéncia que floresceu o
direito a salde, que, passando a ser objeto cada mais vez mais recorrente em lides contra a
Administracdo Publica, gerou o que hoje se concebe como o fendmeno da Judicializa¢do da
Saude Publica no Brasil. Todavia, diante de um exacerbado nimero de agdes que abarrotam o
Poder Judiciario anualmente, bem como por conta do excessivo gasto do Poder Publico com
tais demandas, considera-se imprescindivel a busca por mecanismos que, se ndo deslogquem a
competéncia jurisdicional de tais demandas, facilitando assim a sua concre¢éo e diminuindo
seus custos, que ao menos criem formas de auxiliar a atuagdo do juiz em seu julgamento.
Dessa maneira, 0 presente trabalho objetiva compreender a motivacdo do fendmeno da
judicializacdo da saude no Brasil, de modo a identificar a importancia da atuacdo dialdgica
das Instituicbes como instrumento democrético a intervencdo do poder judiciario nas politicas
publicas de satde. De forma especifica, buscou-se analisar o contexto histérico e evolutivo da
salde no Brasil, aferir a sua implantacdo por meios de politicas publicas, assim como definir
0S seus principais institutos e criticas, de modo a facilitar a cogni¢cdo dos mais relevantes
aspetos que permeiam o tema em analise. Para tanto, foi utilizado o método de investigacao
qualitativo, apoiado em um estudo descritivo de andlise bibliografica, os quais foram
esséncias a conclusdo de que adogdo de um controle dialégico que observe a interacao
harmonica entre atores sociais € um axioma necessario para que o julgador satisfaca sua

func&o jurisdicional de controle das politicas publicas no @mbito da saude.

PALAVRAS-CHAVE: Saude. Controle. Judicializacdo. Politicas publicas. Dialogo

institucional.



ABSTRACT

After the advent of the Federal Constitution of 1988, the desire of the collectivity
for the realization of its most basic rights was evidenced, generating, in this way, the search
for solutions that, not infrequently, of the State's lack of action. It was conceived as a health
principle, which, becoming an increasingly recurrent object in public administration,
generated what is now conceived as the phenomenon of Judicialization of Public Health in
Brazil. However, in addition to an exacerbated number of actions that overwhelm the
Judiciary every year, as well as due to the excessive spending of the Public Power with such
demands, it is considered essential a search for mechanisms that do not displace a
jurisdictional jurisdiction of such demands, thus facilitating their realization and reducing
their costs, which less create ways to assist an actualization of the judge in their judgment. In
this way, the present work aims at motivating the phenomenon of health judicialization in
Brazil, in order to identify the importance of the dialogical performance of institutions as the
democratic instrument on the intervention of the judiciary in public health policies.
Specifically, we sought to analyze the historical and evolutionary context of health in Brazil,
its implementation by means of public policies, as well as to define its main institutes and
critics, in order to facilitate the cognition of the most relevant aspects that permeate o subject
under review. In order to do so, we used the qualitative research method, based on a
descriptive study of bibliographical analysis, which were essential for the conclusion that the
adoption of a dialogical control that observes a harmonic interaction between social actors is a
necessary axiom for the judge satisfies its jurisdictional function of controlling public policies
in the field of health.

KEYWORDS: Health. Control. Judicialization. Public Policy. Institutional dialogue
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1 INTRODUCAO

Com a instituicdo do Estado Democratico Social, os direitos sociais que até entéo
eram relegados a marginalidade passaram a ser o centro das a¢des do ente estatal. Nao foi
diferente com o direito & salde, que alcado a condi¢do de norma fundamental, obrigou as
democracias ocidentais a positiva-lo em suas constituicdes, tornando-o elemento essencial do
projeto democratico que comecava a galgar 0s seus primeiros passos.

No Brasil, a constituicdo de 1988 foi a grande responsavel por gerar um sistema
integralizado de satde que permitiu adocdo de medidas importantes, que logo retiraram o pais
do atraso social ao qual estava submergido desde a instauracdo do regime ditatorial em 1964.
A implantacdo do Sistema Unico de Saude, juntamente com outras acdes, tornou o Estado
brasileiro, a0 menos no plano normativo, a vanguarda do direito a satde, sendo referéncia aos
paises vizinhos e ao mundo.

Todavia, nos anos que se passaram a promulgacdo da Carta Cidaddo de 1988,
verificou-se uma incongruéncia entre aquilo que estava positivado no texto constitucional e
nas normas infraconstitucionais, com a realidade vivida pela maioria da populagdo, uma vez
que, ndo obstante sejam politicas publicas de grande abrangéncia e, de certo modo,
inovadoras, sistemas como o SUS ndo conseguiram acompanhar o desenvolvimento da
complexa cadeia de satde engendrada na conjuntura brasileira.

Dessa forma, evidenciada a inoperancia do Estado em efetivar, mediante politicas
publicas, aquilo que estava positivado no ordenamento juridico nacional, abriu-se a
possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario. Este, legitimado que é para dirimir toda a sorte
de conflitos que assolam a sociedade, tornou-se palco principal de acdes que passaram a
questionar a omissdo do Poder Pablico na concretizagdo dos preceitos da saude contidos na
Carta Magna.

N&o demorou muito para que acGes individuais e coletivas, que demandavam
desde medicamentos até procedimentos cirlrgicos milionarios, passassem a ser cada vez mais
recorrentes no ambito do Poder Judiciério, abarrotando, assim, Foruns e Tribunais, a0 mesmo
tempo em passaram a impingir o ente publico o pagamento de verdadeiras fortunas para
custear as agdes nas quais sao parte vencida.

Como se pode observar, o fenébmeno da judicializacdo das politicas publicas de
salde comporta uma série de dicotomias, e ndo sdo faceis as estratégias que tentam a sua

resolucdo, vez que estdo em jogo valores importantes que permeiam o Estado e a sociedade,
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tais como o direito a vida, 0 minimo existéncia, a separacdo dos poderes e 0s principios
orcamentarios que norteiam a atuacdo politico-econémica do Estado Brasileiro.

Nesse sentido, a sistematica do dialogo institucional ergue-se como uma possivel
reposta a esse tema tdo complexo, uma vez que detém a capacidade de permitir a interacao
dos diversos atores que compdem o espectro da judicializagdo das politicas publicas de forma
a auxiliar o Judiciario na elaboracdo de decisGes mais precisas e coerentes com a dificultoso
arranjo da judicializacdo da salde. E é sob esta perspectiva que o presente trabalho se
sustenta, visando verificar a viabilidade de solu¢des que se estruturam principalmente nessa
alternativa dialdgica.

Assim, a problematica que norteia este estudo sugere 0s seguintes
guestionamentos: qual a importancia da implantacdo do mecanismo de didlogo entres os
atores sociais como instrumento de resolucdo dos conflitos que se ddo no ambito da sadde?
Bem como, quais seriam as consequéncias de tal ajuste na atual sistematica de judicializacdo
de politicas publicas a qual encontra-se submetido o Estado Brasileiro?

Atenta a tais instrumentos, a pesquisa tem como objetivo geral: aferir a
importancia da atuacdo dialégica das instituicbes como instrumento democratico a
intervencdo do poder judiciario nas politicas publicas de saude. E para auxiliar tal
compreensdo, surgem como objetivos especificos: o estudo histdrico e evolutivo do direito a
salde no Brasil, a fim de facilitar a percepcdo dos varios elementos que gravitam sobre esta
questdo; a analise do conceito de politicas publicas, com o intuito de verificar como se dispde
sua organizacdo no ambito dos Estados e Unido; bem como o exame dos principais aspectos
do processo de judicializa¢do das policias publicas no Brasil, visando propor mecanismo que
auxiliem a atuacdo do Poder Judiciario no julgamento de a¢Ges que versam sobre esse tema.

A metodologia aplicada neste manuscrito se apoiou em um estudo qualitativo e
descritivo de analise bibliogréfica, especificamente quanto ao exame documental de artigos
cientificos, obras doutrinarias brasileiras, dados extraidos do sitio eletrénico do Senado
Federal, jurisprudéncias de Tribunais Superiores, Constituicdo Federal e demais regramentos
infraconstitucionais.

Quanto a sua organizacdo, o trabalho encontra-se estruturado em cinco capitulos.

No primeiro capitulo, buscou-se empreender um estudo propedéutico acerca da
formacdo do direito a saude no ordenamento juridico brasileiro, descrevendo também a
relevancia das lutas sociais nesse processo de consolidacdo dos direitos fundamentais, bem

como, 0s principios e regramentos provenientes desse acontecimento.
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No segundo capitulo, tratou-se das politicas publicas como ferramentas a
disposicdo do Poder Publico como forma de efetivagdo dos preceitos presentes no texto
constitucional. Apresentando o SUS como umas das politicas publicas permanentes de saude
mais avancadas do mundo, mas que, hoje, enfrenta enormes desafios, diante da
vulnerabilidade de seus regramentos combinada com omissédo crbnica que acomete 0s
gestores de todo o pais.

No terceiro capitulo, realizou-se uma analise acerca do instituto da judicializacao
das politicas publicas de saude, revelando suas causas e consequéncias, no ambito do direito
brasileiro e alienigena. Foram também expostas as principais criticas a esse fenémeno
juridico, que se materializaram na forma das teorias da separacdo dos poderes e da reserva do
possivel, teses estas que, conforme se vera, prescindem de um valor cientifico mais acurado.

No quarto capitulo, buscou-se explicar a problematica da judicializacdo da saude,
a qual encerra uma série de questdes, dentre elas o direito a vida, minimo existencial,
vinculagdo ao orcamento e razoabilidade no uso dos recursos publicos. Ademais, aventou-se a
possibilidade de criacdo de instrumentos que promovam a atuacdo de controle judicial
equanime, seja por meio de solucdes alternativas a atuacdo do poder judiciarios no ambito das
politicas publicas de salde, seja através de mecanismos que auxiliem tal atuacdo. Este Gltimo
estando sustentado, preponderantemente, na Teoria do Diélogo Institucional.

Por fim, foram apresentadas as consideracdes finais obtidas a partir do presente
estudo, com o intuito de aferir a relevancia da atuacdo dialdgica das instituicdes como

instrumento democratico a intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas de salde.
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2 A CONFORMACAO DO DIREITO A SAUDE NO ORDENAMENTO
CONSITUCIONAL BRASILEIRO

2.1 DA CONCEPCAO DO DIREITO A SAUDE A SUA EFETIVACAO NA CF/88

O caminho percorrido pelo direito a saide até sua positivacdo como direito social
na CF/88, e posteriormente com a formacdo do Sistema Unico de Salde, atravessou um
processo de consolidacdo histérica, e principalmente, social, acarretado pelo
descontentamento dos cidaddos e pelo quadro de sucateamento, pelo qual a saide foi
submetida ao longo do Regime Militar.

E certo que a concepgéo de satde como forma de melhoria das condig@es de vida
da populagdo em geral, nunca obteve grande relevancia quando o assunto era a elaboracéo de
politicas por parte do Estado Brasileiro. A salde sempre ocupou uma posi¢ao marginal, e isso
muito se deve a quem estava no poder, uma vez que, aqueles que possuiam boa situacdo
econémica sempre optavam por possibilidades outras que ndo dependessem do custeio do
governo, tais como as alternativas particulares - mediante a contratagdo de médicos, remédios
importados e outras formas de tratamento pouco acessiveis a maioria absoluta da populacéo.

Dessa forma, para o cidaddo ordinario, de parcos recursos, passou a ser
extremamente dificil ter acesso a qualquer tratamento de salde, vez que o desenvolvimento e
organizacdo do sistema de salde brasileiro encontrava-se inserido dentro de uma Otica
capitalista, onde era comum a relacdo entre salde e superavits ou déficits econdémico-
financeiros.

E foi nesse ambiente até entdo hostil aos interesses dos hipossuficientes, marcado
pelo sucateamento, individualismo e comercializacdo do Sistema Nacional de Saude, que
comecaram a emergir inimeros movimentos sociais pautados no desejo de redemocratizacao
do pais e na realizacdo de uma ampla reforma sanitaria que procurasse garantir, efetivamente,
o direito a salde a toda & populagdo (SOUSA, 1994, p. 19). E é partindo deste contexto de
incertezas e revolucdes que nascem, nos mais variados centros urbanos, manifestagdes que
objetivavam mudar a realidade da saude brasileira, gerando o que ficou conhecido como
Movimento Sanitario Brasileiro (LIMA; FONSECA; HOCHMAN, 2005, p. 15; SCOREL,
1998).
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Dessa forma, foi por meio da conjugacdo do ambiente académico das grandes
metropoles juntamente com o movimento vindo dos bairros populares, através dos novos
referenciais tedricos e da ampla forca das mobilizacdes e reunides, que foram articuladas
pautas de reivindicacbes para melhorar o atendimento bésico da populacdo em geral.
(SCOREL, 1998; LIMA; FONSECA; HOCHMAN, 2005, p. 15).

E é partindo deste cenério que se sucede a ideia de criagdo dos principios basicos
que regem o atual Sistema Unico de Salde - SUS, consagrados na constituicdo de 1988,
tais como: participacdo popular, a universalidade do atendimento, e a descentralizacdo da

gestdo e das politicas publicas no pais.

E, neste processo, vdo se explicitanto valores, que conformam a dimensédo
cultural dos movimentos e vao construindo, no campo da salde, um discurso
préprio. Estes valores dizem respeito, basicamente, a trés aspectos: ao
conceito global de saide — Na medida em que 0s movimentos reconhecem,
na salide, uma dimensdo coletiva — e ndo apenas um problema pessoal pelo
qual cada um ¢é individualmente responsavel — se explicita, também, seu
condicionamento social: a situacdo de salde depende diretamente das
condigdes de vida, e ndo se resolve independentemente destas; [...] &
igualdade no acesso aos servigos de salde — Na reivindicagdo de “"salde
para todos" se inclui o direito a servi¢os de salde universalmente acessiveis
e gratuitos, o que implica a responsabilidade do Estado; a exigéncia de
participacdo — A necessidade de se assumir enquanto sujeito e de falar em
primeira pessoa se impde, ja que a propria percepcdo da situacdo e de suas
causas encontra seus parametros na posi¢do que os setores sociais ocupam na
estrutura social. Cada setor tem uma maneira propria de pensar sua insercao
na sociedade, tomando como ponto de partida sua situacdo de vida. Esta
interpretacdo diversa da realidade esta na base da exigéncia de fazer ouvir
sua voz e de participar efetivamente para poder solucionar seus problemas.
Tal percepgdo da participagdo, como um valor, se origina e a0 mesmo tempo
se expressa na pratica dos movimentos. (RIBEIRO, 1989, p. 271-272).

Mediante a inquietacdo trazida pelo movimento sanitarista e suas constantes acoes
ante a sociedade e o Estado, foi empreendido em 1986, a 8 Conferéncia Nacional de Saude,
onde ocorreram diversas discussdes sobre o tema, voltadas, sobretudo, a realizacdo da t&o
esperada reforma sanitaria. A influéncia de tal evento foi tdo grande que recebeu a alcunha de
Pré-Constituinte da Satde, pelo entdo presidente da replblica, José Sarney?.

Em seguida, com a instauracdo da Constituinte, o topico salde ganhou destaque
de direito fundamental e as propostas fruto dos debates que se deram na 8% Conferéncia
Nacional de Sadde - baseadas na criacdo de um Sistema Unico de Saude, atendimento

! Discurso de José Sarney (1987, p. 31) na 8 Conferéncia Nacional de Salde: "Faco votos de que esta
conferéncia, pela abrangéncia de seus temas, pela profundidade de seus debates, pelo clima de devotamento que
esté presidindo as suas discussdes, ha de se representar a pré-Constituinte da Satide no Brasil”.
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integral, gratuito e universal - caminharam para se positivar na nova constituicdo que era
idealizada (CONFERENCIA NACIONAL DE SAUDE, 1987).

A priori, 0 movimento sanitario e a sociedade, como um todo, tiveram atendidas
suas demandas, e isso se tornou visivel com a criacdo do Sistema Unico de Sadde - SUS, uma
politica publica estruturada e levada ao status de norma constitucional, consoante o artigo 196
e seguintes da recém outorgada Constituicdo. Estava criado, portanto, um sistema universal,
integral e descentralizado.

Ja diante da constitucionalizacao do direito a salde, os esforcos voltaram-se agora
para elaboragdo de normas infraconstitucionais que teriam o papel de organizar e dar
cumprimento a intrincada politica publica criada pelo ordenamento constitucional. Foi a partir
dessa iniciativa que nasceram as leis 8.080/1990, denominada lei organica da salde, que
discorre acerca das condi¢Oes para a promocao, protecao e recuperacao da saude, bem como a
organizacao e o funcionamento das ac¢fes e servicos publicos de saide (BRASIL, 1990a), € a
8.142/1990, que dispde sobre a colaboragdo da comunidade na gestdo do SUS, através de
conferéncias e conselhos, e sobre as transferéncias e repasses intergovernamentais de recursos
financeiros no ambito da satde (BRASIL, 1990b).

Vé-se que desde logo uma grande estrutura se formou em torno da reforma
sanitaria, muito por conta das aspiracdes e reinvindicacdes dos primeiros movimentos. A
construcdo do SUS ¢é a primeira reforma politica administrativa que realmente deu certo no
cenario brasileiro (PERONDI, 2011, p. 11) e nasceu por conta dos anseios da sociedade.

Nesta perspectiva:

O SUS — Sistema Unico de Sadde — é um exemplar caso de politica publica
advinda do movimento da redemocratizacdo, de expansdo das garantias
sociais, que passa por um viés juridico de reformulacdo de praxes e técnicas,
e que, de certa maneira, pressupde uma expansao de investimentos sociais
que tem clara ligagdo com novas modelizagbes econdmicas. (MASCARO,
2008, p. 170).

Dessa forma, pode-se afirmar que, da mesma maneira que a edificagdo dos demais
direitos sociais na sociedade brasileira, o direito a salde teve como pano de fundo uma
construcdo democratica, pautada pelo movimento sanitarista que almejava a construgdo de um
programa que nao excluisse nenhum brasileiro, mas que acima de tudo, tivessem suas

aspiracdes positivadas no texto constitucional, e isso de fato, foi o que se sucedeu.
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2.2 0 DIREITO A SAUDE E OS SEUS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Existem, no ordenamento constitucional pétrio, alguns principios orientadores do
direito & saude, e o seu conhecimento se faz necessario para a correta compreensdo das
possibilidades de sua aplicacdo diante dos mais variados cotejos sociais.

Conforme disposicdo constitucional, podem ser elencados cinco principios do
direito a satde, quais sejam, Principio da Fundamentalidade, Principio da Responsabilidade
Estatal, Principio do Acesso Universal e Igualitario, Principio da Gratuidade, e Principio da
Integralidade (DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010, p. 64).

2.2.1 Principio da fundamentalidade

O principio da fundamentalidade é responsavel por instituir o reconhecimento do
direito a saude como um genuino direito fundamental, uma vez que integra o bloco dos
direitos sociais.

Ademais, como se percebe, o direito a satde é um direito de toda a coletividade e
seu fundamento esta em multiplos fatores, os quais podemos relacionar como principais: a
afirmacdo histérica na sociedade brasileira, através de uma construcdo politica e social,
impulsionadas pelo movimento sanitarista; sua efetivacdo como norma constitucional de
direitos fundamentais, submetida a solidez constitucional de uma clausula pétrea, nos termos
do art. 60, inciso 1V, 84° da CRFB (BRASIL, 1988); bem como, a sua concretizagdo social
mediante politicas publicas, oportunizando a tutela jurisdicional individual ou coletiva, uma

vez tratar-se de direito publico subjetivo.

2.2.2 Principio da responsabilidade estatal

Conforme preceitua o ordenamento constitucional patrio, o direito a saude integra

um dever do Estado e, por consequéncia, devera ser ele o principal encarregado a preserva-
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lo? diante da sociedade, através de politicas publicas, isto é, é designio do ente estatal
ponderar a acerca da alocacdo de recursos financeiros para a elaboracdo e execucdo de
politicas publicas efetivas e congruentes com as necessidades sociais, entretanto, tal qual
outros direitos, para ser concretizado exige-se um dispéndio de gastos, ou, “custos publicos”
(HOLMES; SUNSTEIN, 1999), que, invariavelmente, estar4 sujeito a um cenario de
escassez de recursos (AMARAL, 2001), onde terdo que ser realizadas “escolhas tragicas”
(CALABRESI;BOBBITT, 1978) para atingir sua harmonia com o organismo social.

Desta feita, a responsabilidade do Estado em assegurar o direito a salde estara
sujeita a dotacdo orcamentaria disponivel. Todavia, faz-se necessario ressaltar que as opcdes
realizadas pelo gestor para designar recursos para uma ou outra area também estardo
subordinadas a garantia da justica social, uma vez que tais escolhas alocativas estdo
condicionadas a maxima efetivacdo dos direitos sociais.

Portanto, existe uma relacdo de dependéncia mitua entre orgamento publico e
direito social a saude. Porém, é importante ressaltar que valores como estes, que foram
erigidos sob o manto constitucional, através de um processo historico de construcdo social,
devem preponderar em face qualquer outra escolha politica adjacente.

Finalmente, frisa-se que o Estado ndo pode se eximir de sua responsabilizacdo na
conducdo das politicas publicas como base exclusivamente na questdo orcamentaria sem antes
pauta-la dentro da logica constitucional, visto que a incumbéncia estatal de garantia do direito
a saude sempre estard sujeita as diretrizes constitucionais, possuindo, por exemplo,
competéncia concorrente para fazé-lo todos os entes da federacdo conforme dispde o artigo
23, inciso 11, da Constituicdo (BRASIL, 1988)3

2.2.3 Principios do acesso universal, da gratuidade e da integralidade

Tais principios sdo demasiadamente representativos, uma vez que consistem nas
aspiracdes sociais reivindicadas pelo movimento sanitarista que culminaram com o seu debate

e positivacdo na constituinte de 1988.

2 Art. 196. A salde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promogdao, prote¢do e recuperacdo. (BRASIL, 1988).

3 Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] Il - cuidar da
saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia (BRASIL, 1988).
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Da mesma forma que ocorre com outros principios que encerram prestacoes
materiais, a interpretagdo desses principios ndo se sujeita aos preceitos constitucionais apenas
de maneira abstrata, vez que carregam consigo uma forte conotacdo politica e social que
obrigatoriamente deve ser levado em conta a fim de afastar interpretacdes distantes do
contexto no qual foram criados.

Assim, depreende-se que 0 ingresso aos programas de salde deve ser, a0 mesmo
tempo, universal e igualitario, isso quer dizer que todos os individuos, independentemente da
situacdo financeira, tém o direito de livre acesso a saude. Tal entendimento é fruto da bandeira
levantada pelo movimento sanitarista, que propunha expandir a toda coletividade o acesso a
salde, ndo somente aqueles que contribuiam com o sistema previdenciario.

Todavia, muitas vezes intepretagcdes equivocadas sugerem uma eventual vantagem
aos mais abastados na utilizacdo do Sistema Unico de Sadde, e dessa forma, o Ente Estatal
ndo teria a obrigacdo de assegurar o direito a saude para os individuos com capacidade
financeira elevada. Porém, essa visdo ndo parece ser a mais acertada, ja que o propdsito da
Assembleia Constituinte de 1987-1988, resultado dos anseios do movimento sanitario, foi a
criacdo de um sistema que carregasse consigo valores como a universalidade e igualdade,
vedando qualquer tipo barreira ao acesso a saude, seja por conta de aspectos financeiros ou
né&o.

Consoante esse entendimento, Dalmo Dallari e Nunes Janior (2010, p. 72-73)

elucidam que:

[...] no periodo que antecedeu a promulgacdo de nossa atual Constituicao, a
prestacdo da saude foi concebida, em um extenso intervalo de tempo, como
uma prestacdo previdenciéria (INPS/INAMPS), de tal modo que s6 faziam
jus ao atendimento estatal aqueles que contribuiam para a previdéncia,
gerando, assim, a segregacao de um grande nimero pessoas, sobretudo as
menos favorecidas (desempregadas.), que ndo podiam pagar a contribuigdo
previdenciaria. Assim, afirmou-se o acesso universal, segundo o qual
qualquer ser humano — s6 por sé-lo — deve ter acesso a esses servigos.

Neste mesmo cendrio, insere-se 0 principio da integralidade da satde, positivado
no art. 198, 1l da CRFB (BRASIL, 1988), tal principio corrobora com a ideia de que o Ente
Estatal deve assegurar o direito a salde para além da prestagdo dos servigos publicos, devendo
atuar também na elaboracdo e execucéo de politicas publicas voltadas principalmente a causa
social e a saude, bem como na criacdo de efetivos métodos de fiscalizacdo e controle,

realizando, desta forma, todas as medidas necessérias a efetivacéo do direito social & saude.
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Importa ressaltar que toda essa disponibilidade de servigos deve ocorrer sob a
Otica da gratuidade, isto &, dentro de uma ideia concebida de servigo publico gratuito que se
financia por meio de receita originaria de tributos, que por sua vez sdo pagos pela populacéo
em geral. Como se V&, a auséncia de cobranca ao acesso a saude nao deve ser interpretada
como regalia ou caridade por parte do Estado, visto se tratar de verdadeira contraprestacéo
instituida na CF/88 e garantida por meio da captacédo de tributos.
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3 POLITICAS PUBLICAS, SISTEMA UNICO DE SAUDE E ASPECTOS QUE
FUNDAMENTAM UM CONTROLE DA ATUACAO DO PODER PUBLICO

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS ACERCA DAS POLITICAS PUBLICAS

Ao final da Segunda Guerra e sob a perspectiva da globalizacdo, os Estados
iniciaram um grande movimento voltado a criacdo de complexos sistemas de planejamentos
governamentais, que previam a instituicdo de Orgdos como ministérios, comissdes e
corporacdes, designados a elaborar e executar estratégias de desenvolvimento. E foi a partir
deste fendmeno que o ente estatal passou a se organizar, resultando no desenvolvimento da
ideia de politica publica, a qual surge como a base do planejamento estatal, trazendo ricos
conceitos derivados das transformacdes operadas no campo da tecnologia, da economia e da
administracdo (SARAIVA, 2006).

Assim, pode-se observa que o surgimento das politicas publicas, decorreram, na
pratica, de uma necessidade contemporanea em lidar com as incertezas trazidas pelas
constantes alteracfes no cenario politico e social da época. Foi através de esforcos de alguns
paises europeus, dos Estados Unidos, do Japdo e do Canada que surgiram 0s primeiros
programas que visavam responder de maneira eficiente os anseios politicos, sociais e
econdmicos dos cidadaos.

Sua conceituacdo, todavia, tem se mostrado, ao longo das décadas, bastante
turbulenta e seu objeto de dificil delimitacdo, dito isso, afim de auxiliar na sua compreenséo,
vale a pena tomar os apontamentos de grandes juristas que, com certo sucesso, ja havegaram

nessa area do conhecimento. Saraiva (2006, p. 28-29), conceitua as politicas como:

[...] um fluxo de decisbes publicas, orientado a manter o equilibrio social ou
a introduzir desequilibrios destinados a modificar essa realidade. Decisdes
condicionadas pelo proprio fluxo e pelas reaces e modificacdes que elas
provocam no tecido social, bem como pelos valores, ideias e visGes dos que
adotam ou influem na decisdo. E possivel considera-las como estratégias que
apontam para diversos fins, todos eles, de alguma forma, desejados pelos
diversos grupos que participam do processo decisério. [...] Com uma
perspectiva mais operacional, poderiamos dizer que ela é um sistema de
decisdes publicas que visa a acdo ou omissdo, preventiva ou corretiva,
destinadas a manter ou modificar a realidade de um ou varios setores da vida
social, por meio da definicdo de objetivos e estratégias de atuacdo e da
alocacao dos recursos necessarios para atingir os objetivos estabelecidos.



20

Por seu turno, na concepgdo de Bucci (2002, p. 241), “as politicas publicas sdo
programas de acdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as
atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados”. Ainda, para Grau (2008, p. 21), “a expressao politicas publicas designa todas
as atuaces do estado, cobrindo todas as formas de intervencdo do poder publico na vida
social.”.

Como se Vvé, o termo politicas publicas nunca ira abrigar um conceito estatico e
pré-determinado, fazendo de sua definicdo algo com valor meramente didatico. Por outro
lado, para de fato adentrar em seu estudo, faz-se imprescindivel entender alguns dos
fundamentos béasicos que orbitam sua composi¢do. Elementos como, 0s processos decisorios,
0s objetivos de grupos da sociedade, o planejamento e a alocacdo de recursos, sdo essenciais
para se entender a complexidade das politicas publicas. .

Valendo-se da caracterizacdo dada por Saraiva (2006, p. 31) é possivel identificar

tais componentes das politicas publicas, como se pode observar:

[...] @)institucional: a politica é elaborada ou decidida por autoridade formal
legalmente constituida no ambito da sua competéncia e é coletivamente
vinculante; b) decisorio: a politica € um conjunto-sequéncia de decisoes,
relativo a escolha de fins e/ou meios, de longo ou curto alcance, numa
situacdo especifica e como resposta a problemas e necessidades;
c)comportamental, implica acdo ou inagéo,fazer ou ndo fazer nada; mas uma
politica €, acima de tudo, um curso de acdo e ndo apenas uma decisdo
singular; d) causal: sdo os produtos de agdes que tém efeitos no sistema
politico e social.

Dessa maneira, chega-se a conclusdo que o conhecimento dos varios meandros
que compdem as politicas publicas € verdadeiro pré-requisito para seu estudo e isso fica ainda
mais evidente ao serem observados a infinidade de faces e ramos de atuagdo em que ela pode
se projetar no meio social. Neste sentido, importante apontamento de Villanueva (1992, p.
22).

[...] politica pode denotar vérias coisas: em campo de atividade
governamental (politicas de saude, educacional, comercial), um propoésito
geral a ser realizado (politica de emprego estivel para 0s jovens), uma
situacdo social desejada (politica de restauracéo de centros historicos, contra
0 tabagismo, de seguranca). Uma proposta de acdo especifica (politica de
reflorestamento dos parques nacionais, de alfabetizacdo de adultos), uma
norma ou normas que existem para determinada problematica (politica,
econdmica, energética, urbana), um conjunto de objetivos e programas de
acdo que o governo tem em um campo de questdes (politica de
produtividade agricola, de exportacdo, de luta contra a pobreza). Ou a
politica como produto e resultado de especifica atividade governamental, o
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comportamento governamental de fato (a politica habitacional conseguiu
construir n nimero de casas, a politica de emprego criou n postos de
trabalho), o impacto real da atividade governamental (diminuicdo do crime
urbano, aumento da conclusdo do ciclo basico de estudos, diminui¢do dos
precos ao consumidor, reducdo da inflagdo), o modelo teérico ou a
tecnologia aplicadvel em que se sustenta uma politica governamental (politica
da energia, politica de renda regressiva, politica de ajuste e estabilizacéo).

E possivel arrematar, desta forma, que as politicas publicas sdo a pedra de toque
do sistema de planejamento governamental. Devendo, por sua vez, sempre estar pautadas nas
aspiracdes do Estado e da coletividade, e condicionadas ao crivo constitucional, ndo apenas
em sua extensdo juridica, mas, sobretudo, social e politica, de modo a estimular a construcao

de uma verdadeira sociedade livre, justa e igualitaria.

3.2 DA POLITICA PUBLICA DE SAUDE A SUA CONFORMACAO NO DIREITO
BRASILEIRO

Como ja exposto nos primeiros topicos deste trabalho, a politica publica de
saude foi inserida no texto constitucional de 1988 através dos insistentes esforcos
empreendidos pelo movimento sanitarista, que buscavam a construcdo de um sistema de
salde fundamentado na universalidade, integralidade, gratuidade e equidade. Dessa maneira,
foi através do empenho de tal movimento que nasceu o Sistema Unico de Satde a partir da
Constituicdo Brasileira de 1988; e os topicos subsequentes terdo o papel de delimitar a

organizacdo dessa politica.

3.2.1 O sistema Unico de Satde como ferramenta de efetivacio do Direito Constitucional

a Saude

A partir deste do topico, serdo apresentadas as principais normas, constitucionais
e infraconstitucionais, que regem e organizam o Sistema Unico de Salde, de modo que se
possa avaliar se a sua disposi¢do atual se encontra de acordo com as aspira¢des sociais dos

primeiros movimentos que proporcionaram a sua criacao.
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E sabido que o complexo de saide no Brasil apresenta uma composicdo
heterogénea na qual abriga tanto a nogdo do publico como do privado. A sua gestdo
publica é baseada no Sistema Unico de Saude - SUS e a privada materializa-se através do
sistema de salde suplementar.

O SUS, por sua vez, pode ser entendido como uma politica publica permanente
positivada no texto constitucional, que originou-se a partir das reivindicacbes do
movimento sanitarista, e apresenta sua estrutura basica elencada nos artigos 196 e 200 da
Constituicdo de 1988, tendo nas leis 8.142 (BRASIL, 1990a) e 8.080 (BRASIL, 1990b),
ambas editadas em 1990, disposi¢fes importantes como a participacdo da comunidade em
sua gestdo, bem como sobre as condigdes para a promocao, protecdo e recuperacdo da saude,
a organizacao e o funcionamento dos servicos correspondentes.

A tudo isso se juntam inumeras portarias, resolucdes e demais atos normativos
do Ministério da Saude, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria - ANVISA, dentre
outros 6rgdos que integram sua estrutura.

Na Constituicdo, ao analisar o contetido dos artigos 196 e 200* pode-se perceber
gue o seu desenho normativo expde em quase sua totalidade correspondéncia com as
aspiracdes sociais que fomentaram a formacdo do SUS. Isto se vé, a partir da analise de
principios como da fundamentalidade, universalidade, igualdade, integralidade,
responsabilidade estatal e gratuidade, inseridos no texto constitucional e que, pautados em
uma cadeia hierarquizada e regionalizada, representam a génese do Sistema Unico de SaCde.

Ainda, importante ressaltar que a politica publica de salde na constitui¢cdo ndo se
resume apenas a prevencao e prestacdo de servigos especificos de saude, abarcando também
uma série de outros servicos que circundam desde as classicas questdes sanitérias, ao direito a
alimentacdo, saneamento basico, a formulacdo da politica de medicamentos, o
desenvolvimento de tecnologias, e demais apontamentos presentes no artigo 200 da Carta
Magna (BRASIL, 1988).

4 Art. 196. A salide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem & reducgdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promogao, protecdo e recuperacdo. Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras
atribuic@es, nos termos da lei: | - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiol6gicos, hemoderivados e outros
insumos; Il - executar as a¢Bes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de salde do trabalhador;
111 - ordenar a formagdo de recursos humanos na area de salde; IV - participar da formulacdo da politica e da
execucdo das acOes de saneamento basico; V - incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico
e tecnoldgico; VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem
como bebidas e &guas para consumo humano; VII - participar do controle e fiscalizagao da produgdo, transporte,
guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII - colaborar na protecdo do
meio ambiente, nele compreendido o do trabalho. (BRASIL, 1988).
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Como se pode observar, 0 SUS fomenta inimeros servigos que, no papel, o torna
uma das politicas publicas, voltadas a satde, mais completas do mundo. O que ocorre, porém,
é que ndo se pode dizer o mesmo em relacdo as solucGes adotadas, por parte do governo, para
o0 seu financiamento.

Historicamente, até o ano de 1993 o Ministério da Previdéncia Social, através do,
hoje extinto, Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS?, era
o responsavel pelos repasses financeiros ao Ministério da Salde, isso se dava, a principio,
porque havia uma indefini¢do constitucional quanto a politica orcamentaria, que acabava por
inviabilizar o desenvolvimento equilibrado das diretrizes constitucionais voltadas a saude e,
consequentemente, o proprio Sistema Unico de Satde.

Diante de tudo isso, a recém-criada politica plblica de salde brasileira
encontrava-se debilitada justamente pela caréncia de aportes financeiros aptos a vincular um
projeto coerente para todo o pais. E foi a partir deste contexto que surgiram novos
movimentos sociais, com o propdsito claro de compelir o Estado a estabelecer um programa
orcamentario constitucional que fosse capaz de vincular determinadas verbas a satde. Assim,
no ano de 2000, foi aprovada a Emenda Constitucional n.° 29, que tinha como principal
objetivo obrigar Unido, Estados e Municipios a reservarem uma receita minima a execucao
das politicas publicas de saude no Brasil.

Como se pode perceber, politicas publicas necessitam de recursos para sua criacdo
e manutencao, recursos estes muitas vezes escassos, 0 que acaba por provocar o seu alto custo
frente ao erario publico. E é diante desta logica que se testa a capacidade de um Estado em
promové-las de maneira eficaz, de modo que, ao tempo em que ndo deve comprometer as
financas publicas, o governo ndo pode abdicar dos programas sociais, pois sé assim estaria
prestigiado o projeto constitucional criado em 1988.

Em vista disso, torna-se de valorosa relevancia as observacfes de Jatene

pertinentes ao sistema de satde implantado naquela época, quando aduz que:

O problema do setor publico de salide comegou em 1990, quando os grandes
hospitais do Rio de Janeiro, que eram os melhores do pais, passaram a trabalhar
com o que Ihe pagava o Sistema Unico de Saude, que, sabidamente, ndo cobre o
custeio. Os prédios se deterioraram, 0s equipamentos ficaram obsoletos (...).
Tivemos a suprema vergonha de ver o Hospital da Marinha montar barraca de
campanha na porta do Hospital Souza Aguiar, que era 0 maior servico de
emergéncia que havia no Pais, para atender afetados pela dengue. O Hospital
Universitario, em Niteroi, que era uma beleza, estd degradado. Assisti, pela
televisdo, um médico sugerir que se implodisse o hospital porque ndo tinha mais

5 O referido instituto deu lugar ao atual Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.
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solugdo (...). Até 1990, quem sustentava a assisténcia médica hospitalar era a
Previdéncia Social. De repente a Previdéncia se retirou e ndo foi posto nada no
lugar (..). Estamos subindo devagar, mas ndo conseguimos compensar.
Precisamos urgentemente regulamentar a Emenda Constitucional 29 e
precisamos de recursos gue venham nos ajudar. (JATENE, 2010, p. 51-52)

Conforme j& explicitado anteriormente, a aprovacdo da Emenda Constitucional de
n°. 29 e sua posterior regulagdo pela Lei Complementar n°® 141 (BRASIL, 2012), resolveram,
ao menos no plano normativo, a incoeréncia de maior relevancia que assolava o Sistema
Unico de Sadde, qual seja, a inexisténcia de um mandamento que reservasse a area da satde
um percentual minimo de aplicacdo, a partir da arrecadagdo anual do Estado. Assim, a questao
dos recursos para a saude foi regulada, porém, outros desafios surgiriam e com eles a
complexidade do sistema tornar-se-ia cada vez mais maior.

Portanto, em uma perspectiva generalista, 0 programa constitucional iniciado em
1988 e desenvolvido a partir da edicdo de outras tantas normas infraconstitucionais, teve o grande
mérito de efetivar as principais reivindicagdes do movimento sanitario, através da positivacdo dos
principios ja apresentados, bem como na criacdo de um sistema de salde regionalizado,
hierarquizado e descentralizado, pautado, sobretudo na participacdo coletiva. Muito embora ndo
seja imune as criticas, o Sistema Unico de Sadde permanece buscando cumprir seu papel de
efetivador dos direitos sociais, mesmo que pecando substancialmente no que se refere a
concretizacdo de tais direitos, e é baseada nessa omissdo, que surge a necessidade do cidadao

comum de recorrer a jurisdicao para ter o seu direito salvaguardado.

3.3 ASPECTOS QUE FUNDAMENTAM UM CONTROLE DA ATUACAO DO PODER
PUBLICO

Como visto, compreende-se como politicas publicas o conjunto de mecanismos
administrativos de planejamento governamental através dos quais conformam processos
decisorios que objetivam a satisfacdo das necessidades sociais e 0 cumprimento das
disposicdes constitucionais.

Ficou claro também que ao se analisar, pelo viés eminentemente normativo, é
inconteste que as politicas publicas voltadas & salde inseridas na constituicdo e ampliadas
mediante a edi¢do de vérias normas infraconstitucionais, apresentam-se em harmonia com as

aspiracdes dos agrupamentos sociais. De igual forma, pode-se dizer que a politicas publicas
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de salde, desde sua criacdo, experimentaram consideraveis mudancas, revelando-se positivas
se comparadas, por exemplo, ao sistema que havia antes da promulgacéo da CF/88.

No entanto, a atual dindmica na saude brasileira, indica uma disparidade entre o
plano normativo, ou seja, sobre aquilo que as leis dispdem, e a realidade social, e isso pode
ser constatado partir de uma andlise da atual situacdo sanitaria do pais, que evidencia uma
salde publica tomada por graves problemas que, cada vez mais, distancia as normas do
sistema de salde com o dia-a-dia da populacéo. Isso se d&, dentre outros fatores, em virtude
da inefetividade de politicas publicas para a solucdo de determinados problemas sociais, ou
até mesmo devido a sua total inexisténcia.

Dessa forma, ante a omissao reiterada do ente estatal em cumprir com aquilo que
esta normatizado, nasce a necessidade do controle das politicas publicas, que pode ser interno
ou externo, atraves das instituicbes ou até mesmo dos cidaddos, uma vez que a propria
Constituicdo disponibilizou meios para que, de fato, existisse uma fiscalizagdo mutua entre os
poderes, e entre estes e a sociedade. O fortalecimento de 6rgdos como o Ministério Publico,
os Tribunais de Contas e a criacdo da Defensoria Publica, bem como a criacdo de mecanismo
de controle constitucionalidade, demonstram esse claro propdsito do texto constitucional.

Como ndo poderia deixar de ser, Poder Judiciario, legitimado que é para intervir
no controle de tais politicas, vem se tornando protagonista dentre os demais 6rgaos, uma vez
que cabe a ele dirimir os conflitos que envolvam o Estado. Todavia, como toda excessividade
deve ser combatida, tal atuacdo da Justica, se fora de certos paramentos e limites
constitucionais, pode gerar, colateralmente, o desnivelamento dos poderes, acarretando, em
uma visdo mais pessimista, uma eventual crise institucional.

Por conta disso, € necessario estabelecer alguns critérios cuidadosos para que nao
se cometa injusticas, buscando a criacdo de um controle jurisdicional de acordo com as
disposicdes do texto constitucional, capaz de efetivar seus fundamentos e objetivos, mas sem
deixar que o cometimento de abusos provoque a usurpacdo de um lugar que pertence apenas a

Administragéo Puablica.



26

4 O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

4.1 NOCOES INTRODUTORIAS AO CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS
PUBLICAS

A concepcdo do termo Judicializacdo da Politica remete a um passado longinquo
onde ja eram discutidas as tensdes existentes entre Politica e Direito. Dessa forma, debates,
como, qual seria o significado de uma constitui¢cdo, ou mesmo a cléssica divisdo entre direito
publico e privado, sempre estiveram pautados na dualidade Politica e o Direito.

Mas foi a partir do movimento constitucionalista e, sobretudo, através da
concretizacdo do Estado Social Democratico de Direito, que instituicbes como o Poder
Judiciario, alcaram um posicionamento de maior relevancia na “sociedade pos-social”
(CAMPILONGO, 2010, p. 30-51), acarretando o nascimento do fenémeno da Judicializacao

da Politica, que possui uma grande variedade de interpretaces.

Essa expressdo, por sua vez acaba sendo utilizada para designar uma série
enorme de fenbmenos, muitos dos quais bastante diferentes entre si. Por
exemplo, estdo envolvidos nessa ideia problemas como (i) a crescente
interferéncia judicial em politicas publicas formuladas pelo Executivo, (ii) a
revisdo de textos legais com fundamento em mecanismos diversos de
controle de constitucionalidade de leis, (iii) a formulagdo de demandas
buscando a efetivacdo judicial de direitos humanos de cunho social e
econdbmico, inseridos em Constituicbes social-democratas e tratados
internacionais, (iv) a introducdo de uma racionalidade politico-ideoldgica no
discurso judicial, permeada por nogdes de justica social ou por outras nogdes
congéneres, (v) a organizacdo de certas categorias ligadas aos setores
judiciarios em 6rgdos classistas, (vi) a adocdo de procedimentos de tipo
judicial em o6rgédos executivos e legislativos, (vii) a criagdo de instanciais
supra-nacionais de resolugdo de conflitos e producéo de politicas publicas,
como €é o caso do Tribunal de Justica das Comunidade Européias, ou das
Corte de Strasburgo e (em menor medida) San Jose da Costa Rica, etc.
(VERISSIMO, 2006).

Conquanto o debate ja se araste por algum tempo, a expressdo Judicializa¢do da
Politica e atual, aparecendo pela primeira vez em publicacdes apresentadas em agosto de 1992
junto ao Centro di Studi sull’Giudiziario di Bologna, na qual foram retratados todos 0s
fendmenos acima aduzidos (VERISSIMO, 2006), evidenciando a viabilidade de serem

realizadas intervencdes, por parte da Judiciario, em decisdes tomadas pelos demais Poderes,
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ou seja, a possibilidade de uma inversdo no processo decisorio de matérias pertinentes a
Administracdo Publica e ao Legislativo, que seriam conduzidas pelo Judiciario.

Todavia, foi com base na obra The Global Expansion of Judicial Power,
elaborada por Tate e Vallinder (1995), que a expressdo Judicializacdo da Politica ganhou
notoriedade internacional, vindo a ser empregada, desde entdo, em diferentes contextos.

Ja no Brasil, a expressdo “Judicializacdo da Politica”, deve ser compreendida com
base no progressivo fortalecimento do Poder Judiciario, bem como na praxe juridica e nas
caracteristicas sociais e politicas Unicas do Estado brasileiro. Verificando-se, a partir da
consideragdo de todos esses fatores, como uma influéncia do Poder Judiciario na Politica, ou
seja, a interferéncia da jurisdicdo em atos decisionais concretizados ou que carecem de
execucao.

Ademais, importar salientar que a origem da expressdo judicializacdo da politica,
no Brasil, é anterior a sua criacdo e uso em tempos hodiernos. Obviamente, um exame
pormenorizado acerca desse assunto requereria a conveniéncia de um estudo especifico e
aprofundado, o que ndo cabe agora, ja que foge ao objeto da presente monografia. Desta
forma, apresentado de maneira inteligivel o seu significado, torna-se possivel compreender as
demais vicissitudes que gravitam em torno desse tema.

Realizadas as considerac@es iniciais, € prudente, antes de prosseguir com o tema
judicializagdo da politica e, por conseguinte, judicializacdo das politicas publicas de saude,
tecer, de forma breve, alguns comentarios pertinentes as diferencas e similitudes entre os

termos Judicializacdo da Politica e Ativismo Judicial.

4.2 DIVERGENCIAS E PONTOS DE INTERSECCAO ENTRE OS INSTITUTOS DA
JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL

Diante da necessidade de se delimitar a tematica e evitar digressdes que de nada
ajudariam no desenvolvimento deste trabalho, faz-se oportuno realizar a distin¢do entre os
institutos do ativismo judicial e judicializacdo da politica.

O termo Ativismo Judicial ou Judicial Activism remonta uma origem mais antiga
que a expressdo Judicializagdo da Politica, e foi utilizado pela primeira vez em 1947, por

Arthur Schlesinger, um historiador norte-americano e critico social, que investigava 0s
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meandros do liberalismo. Desde entdo a expressdo passou a ter seu uso habitual nos meios
académicos e até mesmo em decises judicias (KMIEC, 2004).

Muito embora a locug¢do “Ativismo Judicial” sempre tenha sido associada a
atuacdo jurisdicional, ela também pode ser entendida sob outras Gticas. Para exemplificar,
Kmiec (2004) e Teixeira (2012) conceberam o Ativismo Judicial como um fendmeno
negativo que, nos Estados Unidos, “seria responsavel por dificultar ou invalidar a
exequibilidade de atos que ndo sejam claramente inconstitucionais pertinentes a outros
Poderes, bem como causaria certa dificuldade na aplicacdo dos precedentes judiciais”, dentre
outras consequéncias danosas.

Para Joseph Koerner (2012), haveria uma indefinicdo no conceito de Ativismo
Judicial, que por ser vago, remeteria “a nogdo de que o juiz ativista substitui os representantes
eleitos, a0 mesmo tempo que deixa de aplicar a lei para promover as suas preferéncias
politicas, por meio de decisdes com grandes impactos sobre politicas publicas. ™.

Dessa forma, verifica-se que o fendbmeno do Ativismo Judicial estard, de modo
geral, relacionado com uma participacdo mais ativa do Judiciario, em esferas que,
normalmente, ndo deveriam atuar, como no campo politico.

Ambos os termos, Judicializacdo da Politica e o Ativismo Judicial, sdo advindos
da doutrina estadunidense conservadora que se mobilizava contra o papel ativo das Cortes
Americanas para garantia de direitos fundamentais (KOERNER, 2013), a vista disso, pode-se
afirmar que tais expressdes, associadas entre si, compreendem uma concep¢do de
interferéncia do  Poder Judiciario no ambito politico. Logo, sdo termos interdependentes,
embora ndo sejam sindnimo, e provavelmente nunca serdo dissociados do atual cenério de

positivacdo de politicas sociais.

43 O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE E SEUS REFLEXOS NO
DIREITO BRASILEIRO

A utilizacdo da expressao Judicializacdo da Saude, no Brasil, surge pela primeira
vez no inicio da década de 1990, quando o pais comegava a experimentar os efeitos da nova
ordem estabelecida com a promulgacédo da Constituicdo em 1988.

Dessa maneira, criou-se uma expectativa diante do panorama democratico que se

instalara atraves da positivacao constitucional dos direitos sociais, inUmeras acGes chegaram
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aos tribunais reivindicando a efetivacdo destes direitos que, conquanto normatizados, aquela
altura, vigiam apenas no plano tedrico.

Curioso frisar que antes da promulgacdo da CF/88, a maioria das demandas
relacionadas ao direito a saude frequentavam palcos distantes dos tribunais, uma vez que se
concretizavam mediante manifestagdes sociais, tais como 0 movimento sanitarista originado
por volta dos anos de 1970. Tais movimentos, porém, comecaram a perder espaco apds
instaurado o estado democratico de direito brasileiro, que, instituindo uma nova ordem
constitucional, criou uma nova sistematica na busca da efetivacdo dos direitos fundamentais.
Ante um Poder Judiciario fortalecido e um ordenamento juridico mais democratico, abriu-se a
possibilidade de algo até entdo pouco ponderado: a judicializacdo dos conflitos existentes
entre Estado e sociedade.

Para 0 Min. Paulo Roberto Barroso, tal fendmeno se sucedeu em virtude de

maltiplos fatores, sendo vejamos:

[...] a constitucionalizagdo, aumento da demanda por justica e ascenséo
institucional do Judiciario -, verificou-se no Brasil uma expressiva
judicializacdo de questBes politicas e sociais, que passaram a ter nos
tribunais a sua instancia deciséria final. (BARROSO, 2010, p. 384).

Assim, é inaugurado, por meio da consolidacdo da judicializacdo da politica, uma
nova sistematica de efetivacdo dos direitos individuais e coletivos. No caso especifico da
salde, a nova dinamica das demandas judiciais foi tdo grande que ganhou a denominacéo de
“Judicializa¢do da Saude”, muito por conta do grande nimero de pedidos visando a obtencao
de medicamentos especificos do coquetel para portadores de HIV. O desfecho bem-sucedido
de tais demandas, provocou uma verdadeira enxurrada de acGes, que abalaram as bases de um
judiciario engessado e visivelmente despreparado para lidar com esse novo quadro.

Neste interim, pode-se invocar como marco temporal do processo de
judicializacdo da saude no Brasil, o inicio da década de 1990, época em que de fato se
evidenciou a possibilidade de provocar o Poder Judiciario a dirimir questdes pertinentes a
direitos sociais, sobretudo a salde, para, por meio de decisdes judiciais, coagir o ente estatal a
viabilizar bens materiais especificos, tais como medicamentos, tratamentos, internacGes

hospitalares, dentre outros. Nesse sentido:

[...] o Poder Judiciario pode contribuir para o aumento da capacidade de
incorporacdo do sistema politico, garantindo a grupos marginais, destituidos
de meios para acessar os poderes politicos, uma oportunidade para a
vocalizagdo de suas expectativas de direito" (CAPPELLETTI, 1993).
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N&o h& davidas, portanto, de que foi somente a partir da promulgacdo da CF/88
que o Poder Judiciério passou a ter a perspectiva de intervir em questdes ligadas a direitos
sociais, uma vez que foram ampliados substancialmente os instrumentos de acesso a justica
voltados a populacdo. Dessa maneira, pode-se entender que “a politica se judicializa a fim de
viabilizar o encontro da comunidade com os seus propésitos, declarados formalmente na
Constituicao” (VIANNA et al, 1999, p. 40).

E foi baseado nesse discurso, e fortalecidos pelas inimeras agfes judiciais
exitosas, que organizacOes brasileiras de combate a AIDS, de forma pioneira, fizeram da
jurisdicdo uma ponte de entendimento entre governo e os portadores de HIV, de modo a terem
atendidas suas necessidades. Restando evidenciado, a partir de tal acontecimento, a
importancia que o Poder Judiciario havia adquirido no cenario nacional. O magistrado, antes
mero executor das leis, passou a ser retratado como um “her6i” (DWORKIN, 2003),
efetivador da justica e apto a garantir um sem nUmero de direitos previstos no texto
constitucional.

Diante deste cenario, pressionado pelas inimeras acGes que corriam na esfera
judicial, o Estado foi obrigado a editar, em 1996, a lei n.° 9.313 (BRASIL, 1996), que
universalizava o direito ao tratamento a AIDS, através da distribui¢do gratuita das diversas
drogas que compde o coquetel. Este caso foi tdo emblematico que encorajou outros setores
sociais a buscar o Poder Judiciario a fim de terem suas demandas atendidas. Acdes,
individuais ou coletivas, pleiteando bens materiais como farmacos, cirurgias, tratamentos,
préteses, entre outros se tornaram cada vez mais recorrentes no mundo juridico-politico.

Todavia, foi a partir do ano de 2000 que as demandas de salde passaram a crescer
de forma progressiva e, como reflexo, geraram um aumento espantoso nos gastos do Poder
Executivo para cumprir as decisdes judiciais que contra ele eram exaradas (MARQUES;
DALLARI, 2005; VIEIRA; ZUCHI, 2007).

Para se ter uma ideia, 0 Ministério da Saude, sozinho, despendeu, com a compra
de medicamentos decorrentes de decisdes judiciais, no ano de 2005, cerca de R$ 2,44
milhGes, ao passo que em 2012, esse montante ja chegava a incriveis R$ 287,84 milhdes,
representando um aumento de mais de 11.000%, ou a quantia de R$ 2,85 milhdes, em apenas
sete anos. Isso sem contar os depositos judiciais (meios alternativos de cumprimento de
decisdo judicial), os quais em 2012 alcancaram o valor de R$ 68 milhdes, que somados aos
R$ 287,84 milhdes pagos na compra direta de medicamento pelo Estado, representam um
total de R$ 355,82 milhGes gastos em 2012 com a aquisicdo de medicamentos via
determinagéo judicial. (ADVOCACIA GERAL DA UNIAOQ, 2014, p. 10).
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A titulo de exemplo, no Ambito dos estados, o Piaui se destaca, juntamente com
outras seis Unidades Federativas, dentre as que mais consomem verba da Unido, recebendo,
em 2011, um repasse que ultrapassou a quantia de R$ 13,55 milhdes, soma esta que
representa quase 6% do total repassado aos estados. (ADVOCACIA GERAL DA UNIAO,
2014, p. 11).

A partir dessas informacdes, torna-se visivel que a esperanca de concretizar
direitos através da investida do Poder Judiciario na politica, acabou por gerar, colateralmente,
a desestruturacdo orcamentaria do entente estatal.

Em decorréncia das razdes que foram expostas, ndo seria exagero pensar que a
questdo judicializacdo da salde, carrega consigo um dos maiores dilemas existentes na praxe
do Direito, fomentando acalorados debates sobre a real atribuicdo das instituicdes na protecdo
do direito a satude, bem como na criacdo de politicas publicas voltadas as necessidades do
corpo social.

Neste prisma, a imagem do magistrado heroi, apto a atuar de maneira positiva na
esfera politica, na medida em que efetiva os direitos fundamentais dos cidadaos, é substituida
pelo julgador vil, capaz de distorcer o arranjo politico e provocar maiores desigualdades. Mas
o fato é que, antes de um julgamento apressado, faz-se necessario uma analise mais agucada
acerca das criticas da atuacdo jurisdicional no ambito das politicas publicas de saude,

conforme se mostrara adiante.

4.4 TESES CONTRARIAS A INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NO AMBITO
DAS POLITICAS PUBLICAS SOCIAIS

De acordo com o que foi tratado até agora neste trabalho, resta claro que a
expressao “judicializacdo da saude® ¢ empregada, comumente, para definir um fendmeno
juridico decorrente do ajuizamento de reiteradas acfes frente ao Judiciério, pleiteando a
concessdo de tratamentos, assisténcia farmacéutica, internagGes hospitalares, dentro outras
prestacOes ligadas a saude.

Como bem avaliou Wang (2009), estes tipos de a¢des quando levados ao crivo da
jurisdicdo, fundamentam-se a partir dos preceitos constitucionais, “que prevé(m) o direito a
satde, como um direito fundamental e um dever do Estado (art. 6° € 196) ”, a0 mesmo tempo

que “inaugura um sistema de satide que tem entre seus principios a universalidade (acesso a
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todos os cidadaos), a igualdade (ndo discriminacdo) e a integralidade (acesso a todos o0s niveis
de complexidade) no atendimento (art. 196 e 198) . (WANG, 2009).

Diante disso, o atual panorama do Brasil remonta um judiciario abarrotado de
acOes cujo objeto sdo prestacbes de salde, simultaneamente, os gastos do Executivo com
esses tipos de demandas séo cada vez mais vultosos, gerando despesas que suplantam o
orcamento da Unido, Estados e Municipios e, por vezes, acarretam a inexecucdo de politicas
de satde que poderiam ser designadas para atender um grande niimero de pessoas.®

Dessa forma, ao tempo em que resguarda o direito a vida de um individuo, o
magistrado, podera esté retirando de um grupamento bem maior esse mesmo bem. Tal dilema,
consiste em um dos maiores debates acerca desse fendmeno, e foi precisamente retratado por
Barroso (2008):

Alguém poderia supor, a um primeiro lance de vista, que se esta diante de
uma colisdo de valores ou de interesses que contrapde, de um lado, o direito
a vida e a saude e, de outro, a separacdo de Poderes, o0s principios
orcamentarios e a reserva do possivel. A realidade, contudo, é mais
dramatica. O que esta em jogo, na complexa ponderacdo aqui analisada, é o
direito a vida e a saude de uns versus o direito & vida e a salde de outros.
N4o ha solucéo juridicamente facil nem moralmente simples nessa questao.

Sob este estigma, despontaram diversas criticas a atuagdo do judiciario nas
demandas de saude, particularmente aquelas ingressadas por um Gnico individuo, vez que, por
questdes de logistica, encerravam um maior numero de gastos ao Poder Publico para sua
satisfacdo. Como asseverou Silva, surgiu no meio juridico e politico brasileiro o receio de
uma “justiciabilidade individual irrestrita” (SILVA, V. A., 2011, p. 203).

E foi neste prisma que vieram a ser formuladas teses contrarias ao fenbmeno da
judicializacdo da saude, argumentos como: a afronta ao Principio da Separacdo de Poderes,
pois 0 Poder Judiciario estaria invadindo a seara da Administracdo Publica’; a auséncia, por
parte dos magistrados, de conhecimento especifico para lidar com matérias pertinentes as
politicas publicas (HOLMES; SUNSTEIN, 1999); ou mesmo, que os Direitos Sociais,
especialmente o direito a salude, possuem natureza coletiva, e como tal, 0s juizes ndo devem
pensar neles como direitos individuais, mas sim, visualiza-los em conjunto com as politicas
publicas (SILVA, V. A., 2011), sdo exemplos de opinides que se insurgiram e se insurgem

contra a atual sistemética das a¢Ges de salde.

® No ano de 2012, 18 demandas judiciais que abrangiam apenas 523 pacientes, foram responsaveis pelo custo de
R$ 278.904.639,71 aos cofres publicos. (ADVOCACIA GERAL DA UNIAO, 2014)

"Este argumento é comumente utilizado pelo Estado, como tese defensiva, em face de agdes que contra ele séo
ajuizadas (DAL BOSCO, 2008).
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Nesse sentido, Wang (2009, p.41), ao analisar os principais acordaos dos
Tribunais Superiores, percebeu que:

As decisbes dos juizes brasileiros, em regra: (1) consideram o direito a
salde apenas como um direito individual, (2) ndo observam as
conseqliéncias econémicas e distributivas de suas decisdes; (3) raramente
consideram a escassez de recursos e 0s custos dos direitos; (4) ignoram
recomendacdes cientificas que contra-indicam o tratamento pedido; (5) ndo
levam em consideracdo as politicas pulblicas existentes; (6) ignoram a
existéncia de custos de oportunidade, pois se enxerga apenas quem tem um
direito concretizado com a escolha alocativa feita por uma decisdo judicial,
desconsiderando aquilo que se deixou de ganhar em termos de efetivacdo de
direitos por um uso alternativo desses mesmos recursos; (7) ndo promovem
um didlogo com a administracdo publica responsavel pela implementacgao de
politicas publicas, para saber as razdes pelas quais uma determinada politica
ndo foi implementada, e nem para conhecer a possibilidade de se cumprir a
decisdo judicial frente aos outros direitos que o poder publico precisa
efetivar.

Piovesan (2010, p. 64), por outro lado, reconhece tal problematica, uma vez que a
maioria dos julgados atinentes aos casos de direito a salde, resultaram na prestacdo material
pretendida, todavia entendem que tais “decisdes judiciais proferidas asseguram este direito
como uma prerrogativa constitucional inalienavel e indispenséavel, decorrente do direito a
vida”. Assim, para a referida autora, ao analisar o caso, o Juiz deve “efetuar a ponderacdo de
bens envolvidos, as decisfes devem expressa opcdo pelo respeito a vida, como direito
subjetivo inaliendvel assegurado pela propria Constituicdo, em detrimento de interesses
financeiros e secundario do Estado™.

Embora exista inimeras posi¢fes contrarias a judicializacdo da salde, tais criticas
ndo contemplam os motivos extrinsecos que levaram a formacdo desse fendmeno. Desse
modo, faz-se necessario confrontar as posicGes divergentes, ora descritas, com outros
aspectos, como a incompeténcia dos gestores, a ma alocacdo de recursos publicos, a
corrupgéo e outras circunstancias peculiares a politica brasileira. Nesse sentido, “argumentar
contra uma justiciabilidade individual irrestrita dos direitos sociais ndo significa, portanto,
defender que ndo deve haver nenhum espaco para o Poder Judiciario nesse ambito”. (SILVA,
2011, p. 206).

Desta forma, e sem a pretenséo de esgotar a tematica, é de fundamental relevancia
conhecer e avaliar as principais criticas lancadas contra o fendmeno da judicializacdo da
salide, uma vez que para se conhecer inteiramente um instituto é necessario investigar todas

0s aspectos que o circundam. Dito isso, passar-se-a analise de tais posicoes.
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4.4.1 Teoria da separacgao dos poderes

A primeira teoria acerca da separacdo de poderes institucionais remonta ao século
XVII, época que em foi desenvolvida a partir das ideias de Montesquieu® no célebre “O

Espirito das Leis”, a obra prima do escritor, na qual obtemperou que:

Em cada Estado ha trés espécies de poderes: o Legislativo; o Executivo das
coisas que dependem do Direito das Gentes; e o Executivo das que
dependem do Direito Civil. Pelo primeiro, o Principe ou o Magistrado faz
leis para algum tempo ou para sempre ou ab-roga as que estdo feitas. Pelo
segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a
segurancga, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes, ou julga as
demandas particulares. A este ultimo chamar-se-4 Poder de Julgar; e ao
anterior, simplesmente Poder Executivo do Estado. (MONTESQUIEU,
1987, p. 164-165).

Entrementes, a separacdo proposta por Montesquieu implicava na divisdao do
Estado, aqui em seu sentido amplo, em trés funcbes especificas e independentes. Para tanto,
criava-se a necessidade da existéncia de Poderes, que se segmentariam em atividades de
governanca, elaboracdo das leis e no julgamento das demandas particulares e controvérsias de
aplicacdo das normas, correspondendo, respectivamente, as figuras do Executivo, Legislativo
e Judiciario.

Tal teoria desenvolve-se a partir da indispensabilidade de uma organizacéo do ente
estatal, visando a preservacdo da sociedade, a qual deve ter direitos garantidos, bem como a
seguranca juridica do Estado, pois, por meio dela, seria possivel assegurar a elaboracdo de
normas escritas que ndo podem ser alteradas facilmente, cabendo a cada uma das trés
entidades, dentro de suas respectivas atribui¢fes, manter essa estrutura.

Essa ideia logo ganhou adeptos e, conforme leciona José Afonso da Silva:

Teve objetivagdo positiva nas Constituicdes das ex-col6nias inglesas da
América, concretizando-se em definitivo na Constituicdo dos Estados
Unidos de 1787. Tornou-se, com a Revolucdo Francesa, um dogma
constitucional, a ponto de o art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo de 1789 declarar que ndo teria constituicdo a sociedade que nédo
assegurasse a separacdo de poderes, tal compreensdo de que ela constituiu
técnica de extrema relevancia para a garantia dos Direitos do Homem, como
ainda o é. (SILVA, 2006, p. 109)

8Aristoteles ndo chegou a formular uma teoria acerca da separacdo das fungdes do Estado, mas ja na Grécia
Antiga, distinguiu que o governo se dividia em trés partes: a que delibera acerca dos negocios publicos; a
segunda, que exerce a magistratura (uma espécie de funcdo executiva); e a terceira € a que administra a justica.
(RIBEIRO, 2000)
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No ambito do Estado brasileiro, a Constituicdo de 1988, seguindo a tradicdo das
constituicGes anteriores, tratou da separacdo dos poderes em seu artigo 2°, que, sem deixar
duvidas, estabelece “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario. ” (BRASIL, 1988).

Outrossim, conquanto em uma primeira analise acerca da triparticdo do poder
estatal desponte a ideia de que ndo deve existir qualquer intervencdo de um poder na atividade
do outro®, percebe-se que a propria teoria carrega consigo formas de controle conhecidas
como check and balances ou sistema dos “freios e contrapesos”. Dessa forma, este sistema
articula uma serie funcdes tipicas e atipicas que devem ser desenvolvidas pelos trés poderes,
de modo que o Judiciario, a titulo de exemplo, embora tenha o papel principal de julgar as
demandas que lhe sdo provocadas, poderia, através do controle de constitucionalidade,
controlar uma serie de regramentos legais e administrativos.

Como se observa, Montesquieu abriu excec¢ao ao principio da separacdo, uma vez
que € inerente a organizagdo dos poderes a invasao de um poder na funcdo reservada a outro
(FERREIRA FILHO, 2009, p. 137).

Neste viés, a Carta Constitucional Brasileira, mediante diversos dispositivos,
demonstra a clara necessidade de um sistema de controle baseado no check and balances,
como se V€ a partir da analise do artigo 5°, XXXV, que dispde: “[...] a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciaria lesdao ou ameaga de direito; ” (BRASIL, 1988), assim como do
inciso LII, do mesmo artigo, que assinala, “ninguém sera processado nem sentenciado sendo
pela autoridade competente; ” (BRASIL, 1988).

Tais dispositivos da Constituicdo encerram, por parte do legislador constituinte,
um reconhecimento de que Poder Judiciario é capaz de examinar decisdes outorgadas por
outros poderes quando lesionam ou causam perigo de lesdo a direitos fundamentais,
representando o principio da inafastabilidade do controle judicial (FERREIRA FILHO, 2009,
p. 192).

Portanto, sob a oOtica das politicas publicas, o controle que o Poder Judiciario
exerce sob os demais poderes, quando realizado de forma prudente e sem excessos, com 0
objetivo de garantir o acesso a saude a todos os individuos, nada mais é que a materializacéo
do sistema de “freios e contrapesos” proposto por Montesquieu, que prevé a intervengdo de

um poder no outro desde que de forma atipica.

° Esta justificativa é constantemente levantada pelo ente estatal (Executivo e Legislativo) a fim de afastar a
atuagdo do Poder Jurisdicional, uma vez que excluiria a legitimidade deste 6rgdo em controlar a finalidade de
seus atos, ainda que subsista evidente afronta a direitos fundamentais.
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Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, em sede de decisdo monocréatica
proferida pelo Ministro Luiz Fux, manifestou-se nos autos do Recurso Extraordinario n°.
64253/AP, admitindo a possibilidade de intervencdo jurisdicional no ambito das politicas
publicas de saude, sem que se configure ofensa a Teoria da Separacdo dos Poderes, inserida

no texto constitucional sob a forma de principio.

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL PRESUMIDA. SISTEMA
PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER JUDICIARIO.
DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS PARA A MELHORIA
DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS
PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL. VIOLACAO.
INOCORRENCIA. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE DA
PROVIMENTO.

[...] Nas razdes do apelo extremo, o Ministério Publico afirma que ‘a
ilicitude gerada pelo ndo cumprimento injustificado do dever da
administracdo publica em implementar politicas de governo acarreta a
desarmonia da ordem juridica, o que faz merecer correcéo judicial, sob pena
de transformar em letra morta os direitos sociais. Assim, pode-se dizer que o
principio da separacdo dos poderes — inicialmente formulado em sentido
forte, até porque assim o exigiam as circunstancias histéricas — nos dias
atuais, para ser compreendido de modo constitucionalmente adequado, exige
temperamentos e ajustes a luz de diferentes realidades constitucionais’.
(AMAPA. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2013)

Tal julgado compde, juntamente com inimeros outros, o entendimento recente da
Corte Constitucional Brasileira, que demonstra de forma prética aquilo levantado pela
doutrina e texto Constitucional no plano tedrico, ou seja, corrobora a necessidade do controle
de politicas publicas pelo Poder Judiciario, que, diante de uma pretensdo, deve ser o
responsavel por cotejar a eficacia das politicas publicas desenvolvidas pelo ente estatal,
confrontando-as com as determinacg@es constitucionais, afim de apurar se se faz necessério a
criacdo ou o aprimoramento de tais politicas.

Dessa forma, resta demonstrado que o Judiciario esta apto a infligir um controle
juridico-constitucional sobre as politicas publicas, tornando-se um dos atores incumbidos de
efetivar os direitos sociais, especialmente a salde, baseado precipuamente nos valores
compreendidos no espirito constitucional.

E ¢ nesse contexto que ¢ superado o “Mito de Montesquieu”, expressdao cunhada
por Silva (2008, p. 588), para se referir as criticas da atuacdo jurisdicional no controle de
politicas publicas, que se baseiam unicamente na auséncia de legitimacdo de qualquer um dos

poderes, seja qual for, para interferir na seara do outro, interpretando de maneira
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excessivamente lacOnica a teoria da triparticdo os poderes. Conforme as palavras do

constitucionalista:

No Brasil, como em muitos outros paises da América Latina, essa teoria é
muitas vezes encarada de forma estanque e rigida. No modelo liberal
classico, no qual os juizes podiam ser considerados como simples “boca da
lei”, seria impossivel imaginar que o Judiciario pudesse intervir na
realizacdo de politicas pablicas e, em alguns casos, até mesmo corrigi-las ou
defini-las. Mas o que é compreendido como a “teoria da separagdo dos
poderes” ¢, no entanto, uma simples visdo enviesada das ideais de
Montesquieu, aplicada a um regime presidencialista, em uma sociedade que
é infinitamente mais complexa do que aquele que Montesquieu tinha como
paradigma. Em vista disso, o0 argumento baseado puramente na separagéo de
poderes ndo parece ser digno de nenhuma analise mais apurada neste
trabalho.

H&, contudo, um outro argumento — de certa forma ligado a ideia de
separacdo de poderes, ao papel dos juizes nessa separacdo e a dicotomia
Estado Liberal/Estado Social — que merece atencéo especial. (SILVA, V. A,
2008, p. 588).

Como se V€, ndo obstante a firmacdo de que a teoria idealizada por Montesquieu
impediria a intervencdo do judiciario no campo de atuacdo de outros poderes, por meio de
uma analise mais acurada percebe-se que a propria teoria engendrou mecanismo de controle
entre os Orgaos que divide o poder estatal (check and balances). Dessa maneira, resta
esclarecido que a legitimidade para controlar politicas publicas ndo pode ser limitada sob o

argumento da separagé@o de poderes.

4.4.2 Da indevida alocagao dos recursos publicos ou Teoria da Reserva do Possivel

Superada as criticas sob 0 aspecto da Teoria da Separacdo dos Poderes, passa-se
agora a analise das posicdes que se insurgiram contra a ‘judicializacdo da satde', baseadas na
maneira como tais decisdes afetam a logica da alocagdo dos recursos publicos escassos.

Estas questfes se mostram complexas e criam perspectivas para proposi¢cdes como
a Teoria da Reserva do Possivel, a qual esta intimidante ligada & problemética da limitagdo
dos recursos publicos, que, por sua vez, devem ser usados de maneira racional para atingir a
justica distributiva, mediante a elaboracdo de politicas publicas que, como se viu, encerram

custos ao Estado. Assim, sob o prisma da judicializagdo das demandas de saude, percebe-se
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que os gastos decorrentes de ordens judiciais, desequilibram toda a sistemética adotada pelo
poder publico na condug&o das politicas publicas especificas a satde.

E é dentro de tal logica que surge a teoria da “Reserva do Possivel”. Idealizada
originalmente na Alemanha, no inicio da década de 1970, a Vorbehalt dés Méglichen (reserva
do possivel) foi utilizada como o principal argumento do Tribunal Constitucional Federal
Alemdo (Bundesverfassungsgericht), para negar a um grupo de estudantes'® o acesso a
universidade publica. (CUNHA JUNIOR, 2008).

No brasil, baseada na ideia de que os direitos encerram custos, esta teoria sofreu
distorcdes, e passou a ser associada a conotacgdes financeiras e orgamentarias. Dessa forma,
notabilizou-se como argumento frequentemente invocado pelo Poder Pablico em face do
controle judicial de politicas publicas. Sob esta logica o ente estatal passou a suscitar a
importancia dos limites financeiros, uma vez que em um cenario de recursos escassos e que,
por vezes, ensejam “escolhas tragicas” (CALABRESI; BOBBITT, 1978) ¢ de suma
importancia a buscar por uma adequagdo financeira ao serem efetivados os direitos sociais,
particularmente aqueles ligados a salde.

Seguindo esse perfil adotado pela doutrina brasileira, Ingo Wolfgang Sarlet, em

sua obra Direitos Fundamentais, Orcamento e Reserva do Possivel, procura explicar que:

[...] a construgdo tedrica da “reserva do possivel‘ tem, ao que se sabe, origem
na Alemanha, especialmente a partir do inicio dos anos de 1970. De acordo
com a nogdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a
prestacOes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do
Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de prestacoes
financeiras pelos cofres publicos. (SARLET, 2010, p. 29).

Dessa forma, esta teoria, pelo menos no contexto brasileiro, se sustenta na
afirmacdo de que, levando-se em conta escassez dos recursos publicos, é praticamente
impossivel intentar uma distribuicdo satisfatdria, a fim de assegurar direitos a todos os
individuos (CAMPILONGO, 2011). Revelando-se necessario a realizacdo de escolhas, por
parte exclusivamente do gestor, para alocacdo de tais recursos. Neste caso, impedir-se-ia a
intervengdo do Judiciaria, uma vez que a este ndo foi dada legitimidade, adquirida mediante

eleigcdes, para atuar no &mbito das politicas publicas.

10 Em 18 de julho de 1972, alguns estudantes que nao foram admitidos no ensino superior, invocando o art. 12 da
Constituicdo alemd, ajuizaram agéo junto a Suprema Corte Alema a fim de terem resguardado o direito a livre
profissdo. Todavia, o Tribunal alem&o entendeu que a pretensdo dos estudantes ndo se mostrava coerente, uma
vez que fugiria da razoabilidade a oferta de vagas ilimitadas no ambito das universidades publicas. Eis o
fundamento da “Reserva do Possivel” alema, a qual s6 se poderia exigir algo do Estado se esta pretensdo se
mostrasse razoavel. Como se vera adiante, a sua origem em nada lembra a forma como tal teoria vém a ser
empregada no Brasil. (CUNHA JUNIOR, 2008).
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Todavia, conquanto ndo tenham legitimidade democratica para atuar diretamente
na alocacao de recursos publicos, ao magistrado cabe o dever inexoravel de intervir sempre
que houver a existéncia de afronta aos preceitos constitucionais, particularmente aqueles
voltadas a efetivacdo do direito a satde, promovidas pelo ente publico.

Dessa maneira, admitido o argumento da escassez dos recursos proposto pelo
Poder Publico, torna-se essencial perscrutar de que forma tais recursos estariam sendo
empregados pelo Estado, ou seja, tdo importante quanto apontar a finitude de um bem, é saber
se tal bem estd sendo empregado de maneira eficiente. Nesse sentido, a partir de um breve
diagnostico é possivel atestar que tal argumento apresenta falhas, uma vez que é in6cuo
argumentar que as despesas publicas sdo significativas e a interferéncia do Judiciario gera
distor¢Bes no orcamento, quando ndo se buscam meios para a melhor alocacdo dos recursos
publicos, visando o bem-estar social.

Assim, levar em conta o postulado da reserva do possivel é importante, a fim de
evitar decisGes judiciais teratoldgicas que, mediante mandamentos genéricos, minem as contas
publicas; todavia, ndo se deve, baseado no uso dessa teoria, criar artificios doutrinérios e
jurisprudenciais para se eximir de obrigacdes impostas constitucionalmente. Destarte, somente a
partir de escolhas eficientes e conformadas com o que esté estabelecido na CF/88, evitar-se-ia a
atuacdo judicial, ao mesmo tempo em que se prestigiaria aqueles que dependem de politicas
publicas para viver, 0s quais representam a grande maioria na nossa sociedade.

Como se viu ao longo desse trabalho, as politicas publicas sdo mecanismo que
devem ser desenvolvidos em consonancia com as necessidades sociais, todavia isso ndo
garante sua elaboracdo precipuamente para esse fim, ja que sdo instrumentos discricionarios, e
como tais, estardo sujeitas as escolhas do ente estatal. Logo, € possivel que a opcdo realizada
pelo gestor seja em priorizar uma politica publica em detrimento de outra, como por exemplo,
deixar de investir na saude para designar verbas para &rea de servi¢os, ou em qualquer outra
area que, naquele momento, pareca-lhe mais vantajosa.

Assim, a natureza da politica publica, por si so, permite uma escolha dentro de
uma série de possibilidades, que, conforme a experiéncia tem mostrado, na maioria das vezes
relega a segundo plano as causas sociais.

Verifica-se, portanto, que a ma alocacao de recursos publicos, infelizmente, é um
habito presente no panorama politico brasileiro; ndo raro tomamos conhecimento, através dos
meios de comunicacdo, de atos da Administracdo Publica que, literalmente, jogam o dinheiro
publico pelo ralo, estagnando assim o desenvolvimento de politicas publicas voltadas a

efetivacdo de direitos como a educacao, saude, melhoria dos transportes etc.
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Ora, ndo existe melhor exemplo do que o atual cenario de como o Governo vem
lidando com divida publica brasileira, que, conforme afirma Cunha (2012): “tem utilizado a
maior parte de seu orcamento para 0 pagamento de juros e amortizacbes da divida,
sacrificando, em contrapartida, os investimentos sociais em educagao, saude [...]” etc.

Conforme informagdes retiradas do SIGA Brasil*!, o governo federal gastou no
ano de 2015 quase metade de sua receita, aproximadamente 42,43% do total do orgamento
executado, para o adimplemento da divida publica, totalizando cerca de R$ 962 bilhdes, dos
quais, R$ 208,36 bilhdes serviram para o pagamento da despesa com juros e encargos da
divida e o valor de R$ 753,85 bilhdes para o pagamento de amortizacGes e refinanciamento.
(SENADO FEDERAL, 2017).

No ano de 2017, foram destinados & divida puUblica, até o presente momento'?,
cerca de 371 bilhdes, dado que se mostra preocupante, uma vez que, em menos de dois meses
o Brasil ja atingiu 1/3 do valor total reservado a divida no exercicio de 2015, o que demonstra
que tais gastos tém crescido progressivamente com o passar dos anos, bem como evidencia a
atual situacdo econdmica brasileira, que atravessa uma grave crise. (SENADO FEDERAL,
2017).

Todavia, a partir da analise de tais informac@es, 0 que chama mais atencdo sdo as
quantias bilionarias destinadas ao rolamento da divida publica, ao passo que 0s encargos
sociais como a saude, em 2015 e até fevereiro/2017, foram, respectivamente, na ordem de R$
93,8 bilhdes e 1,2 bilhdo, consumindo, dessa forma, apenas 4,14% do orcamento geral da
unido do ano de 2015, e, infimos 0,2% no periodo que compreende o primeiro bimestre de
2017. (SENADO FEDERAL, 2017).

Diante do foi dito, restam claras as prioridades do ente estatal em privilegiar o
financiamento dos juros e amortizacdes da divida pablica brasileira, em prejuizo da execucéo
de politicas voltadas aos setores sociais, especialmente a saude. Como se observa, tais
escolhas acabam por desprestigiar 0s anseios sociais enraizados no texto constitucional, ao
mesmo tempo em que provocam uma enxurrada de acgdes pleiteando a efetivacdo desses
mesmos direitos que outrora foram preteridos pelo Poder Publico.

Como se nao fosse o suficiente a ma gestdo dos recursos publicos disponiveis, por
parte dos agentes politicos, que acarreta uma série de deficiéncias no sistema de salde

desenvolvido no Brasil — tais como, a auséncia de politicas para doencas raras (ARAUJO,

11 Sistema de Informagdes Sobre Orcamento Plblico Federal que permite acesso amplo e facilitado aos dados do
Sistema Integrado de Administracdo Financeira-SIAFI e a outras bases de dados sobre planos e orgamentos
publicos. (SENADO FEDERAL, 2017)

12 Data de analise dos dados: 08 de fevereiro de 2017.
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2009); a inexisténcia de incentivos a criagdo de tecnologias no ambito da satide (ARAUJO,
2009), dentre outros exemplos — existe também a ocorréncia de uma quadro crénico de
corrupgao no pais®3, responsavel por impedir que milhdes de reais, talvez bilhdes, cheguem ao
seu destino. Refreando, assim, a consecucdo de politicas publicas que, se concretizadas,

provavelmente aliviariam o gargalo da saude publica hoje no Brasil. Dessa maneira:

De tudo resulta grave prejuizo para o Brasil, que perde recursos, na medida
em que contrata acima de precos de mercado; contrata sem querer ou,
querendo, contrata mal; d& incentivos fiscais que serdo desvirtuados; frauda
licitacBes; exige propinas; vende informacGes, tudo em detrimento do eréario
publico, chegando, segundo pesquisas, a prejuizos de cerca de 5% do PIB.
(OLIVEIRA, 2012, p. 282).

Com base nisso, fatores como a ma alocacdo de recursos juntamente com a
corrupcdo endémica confirmam que, ndo obstante a existéncia de algumas acGes publicas
importantes para a concretizacdo do direito a saude, tais politicas, na maioria das vezes, sdo
sobrepujadas pela ma atuacdo dos préprios gestores. Logo, percebe-se que a auséncia de
controle, seja ele judicial, social ou feito pelas institui¢des, cria um quadro critico favoravel a
trés fendbmenos que interferem na concretizacdo dos direitos sociais, quais sejam,
incompeténcia, corrupgéo e clientelismo (BARCELLOS, 2010, p. 110), e como consequéncia
“[...] mais recursos publicos sdo desperdicados e muito pouco se produz em favor da
promocao dos direitos fundamentais. ” (BARCELLOS, 2010, p. 110).

Portanto, limitar a atuacdo do Judiciario nesses casos, sob a justificativa do desajuste
das contas publicas, principal fundamento da critica levantada na Teoria da Reserva do Possivel,
mostra-se demasiadamente superficial diante da complexidade das questdes que gravitam em
torno do tema judicializacdo das politicas publicas de satde. Assim, se por um lado, tal fenémeno
interfere no orcamento publico, impedindo, por vezes, o fomento de politicas que beneficiariam
milhares de pessoa, em detrimento de uma s, por outro, esta em jogo o direito inalienavel a vida,
diante da omisséo injustificada do Poder Publico, bem como o dever constitucional de atuagdo da
Justica materializado pelo principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

Logicamente, é preciso estabelecer pardmetros e empreender limites as
intervengdes do Judiciario na seara da saude, todavia, conforme se percebeu na anélise das
informagdes apresentadas, a maneira como esta sendo conduzida as politicas publicas sociais,

especialmente aquelas voltadas a salde, demonstram o total desprestigio a direitos

13 Conforme estudo apresentado pela Organizagdo Transparéncia Internacional, 0 Brasil, hoje, ocupa a 76°
posicdo em um ranking de percepc¢do da corrup¢do pelo mundo. (TRANSPARENCIA INTERNACIONAL,
2017)
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constitucionais que, somente através de muita luta, foram alcados a posi¢do de destaque que
Ihes é inerente.

Ademais, cabe ressaltar que a definicdo de reserva do possivel empreendida no
direito alemao, em nada tem a ver como a que foi implantada em solo brasileiro, uma vez que
tal teoria estaria associada, originalmente, a razoabilidade do objeto da agdo pretendida,
enquanto que no brasil foi vinculada & insuficiéncia de recursos pablicos, de modo a legitimar
a omissdo do ente estatal na efetivacdo de direitos sociais. (CUNHA JUNIOR, 2008)

Nesse sentido, faz-se necessario destacar que o enquadramento social sob o qual a
teoria da reserva do possivel se desenvolveu na Alemanha é totalmente diverso daquele
presente no Brasil, ja que, naquele pais, valores como o “minimo existencial” de ha muito ja
foram assegurados, diferente do que ocorre no Brasil, onde os direitos mais basicos,
positivados no texto constitucional, sequer foram efetivados. (CUNHA JUNIOR, 2008)

Por essa razdo, tal teoria so se justifica perante Estados que ja tenham assegurado
a existéncia digna a todos os cidadaos. Vez que, de modo diverso, estar-se-ia a legitimar a
inacdo do Estado em uma sociedade expressivamente desigual, perpetrando assim as

injusticas sociais.

45 DA JUDICIALIZACAO EXCESSIVA A NECESSIDADE DE UM CONTROLE
ORDENADO

A partir da andlise das criticas que se fazem ao fenébmeno da judicializacdo das
politicas publicas de saude, verifica-se que, conquanto evidenciem a necessidade de
limitacbes a atuacdo do Judiciario no &mbito dos demais poderes, seja pela excessiva
ingeréncia seja pelo desarranjo dos gastos publicos, € notorio, também, que a atuacédo
jurisdicional ndo € exclusivamente responsavel pela crise que se instalara, vez que,
conjuntamente & sua atuagao, existe uma infinidade de problemas decorrentes da ma alocagao
dos recursos publicos, por parte do Estado, tais como, a inexisténcia ou ineficiéncia das
politicas aplicadas, incompeténcia dos gestores ou até mesmo a corrupgao.

Desta maneira, torna-se insuficiente afirmar que o Poder Judiciario ndo detém
legitimidade democratica para analisar politicas publicas atribuidas ao Executivo e

Legislativo, ja que, como de viu, a judicializacdo dos conflitos, seja ele entre individuos ou
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entre estes e o Estado, € um cenario inevitavel ante a recente composicdo juridica
constitucional.

A grande questdo que se insurge, todavia, € em relacdo aos parametros e limites
que devem guiar a atuacdo do Poder Judiciario, a fim de evitar que decisbes acerca dessa
temaética, acabem gerando ainda mais desigualdade no meio social. Logo, a auséncia de uma
intervencdo ordenada e que segue 0s parametros constitucionais (orcamentarios e sociais),
concorre, juntamente com 0s outros aspectos que ja forma expostos, para uma situacdo de
caos social, onde se falta tudo e, aos mesmo tempo, ndo se garante nada.

Portanto, diante da necessidade de um controle judicial ponderado, pautado nos
valores constitucionais, que de fato concretize o direito a salude, em vista das omissdes do
Poder Publico, é indispensavel a construcdo de alguns parametros objetivos, capazes de
oferecer ao Magistrado, meios idoneos de julgamento, quando diante de tais demandas. Bem
como, de solucgdes alternativas que, objetivando o deslinde célere dos conflitos que envolvam
a salude e o desafogo deste tipo agdes no Judiciario, visam dar maior efetividade as

reivindicacdes sociais, sobretudo aquelas relacionadas com direito a satde.
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5 DA CRIACAO DE INSTRUMENTOS QUE FOMENTEM UM CONTROLE
JUDICIAL EQUANIME

Como restou demonstrado no capitulo anterior, € praticamente inevitavel a
guinada do fendmeno da Judicializacdo das Politicas Publicas de Saude no Brasil, uma vez
que diante da reiterada omissdo estatal, faz-se necessaria a intervencdo do Judiciario como
garantidor da efetivacdo dos direitos sociais.

Ocorre que, o controle que se propdem no presente trabalho, ndo pode ser
confundido com aquele praticado hodiernamente no féruns e tribunais, ja que, considerando a
complexidade das pretensbes de saude que chegam ao Poder Judiciario, que muitas vezes
fogem do campo de conhecimento estritamente juridico, é indispensavel a utilizacdo de
parametros e critérios objetivos que auxiliem no momento da decisdo. Nesse sentindo, Faria
(2010, p. 65):

[...] se quiser manter sua relevancia institucional num contexto social cada
vez mais complexo, diversificado, contraditério e fragmentério, o Judiciario
tem, obrigatoriamente, de modificar suas funcdes jurisdicionais tradicionais,
que o restringem somente a subsuncdo dos fatos as normas de condutas
univocas por meio de métodos exclusivamente formais e carater logico,
sistematico e dedutivo.

Por outro lado, em razdo da excessiva judicializacdo a que passa o direito
brasileiro, bem como, da inegavel morosidade que acompanha a instrucdo processual, e como
forma de aumentar a efetividade dos direitos sociais inseridos no texto constitucional, torna-se
oportuno a busca por solucdes extrajudiciais que demonstrem eficiéncia na resolucdo de tais
lides.

Assim, o presente capitulo tem o escopo de apresentar algumas possiveis solucées
ao fendmeno da judicializacdo da saude, através de medidas que visem orientar o Judiciario
na analise desses tipos de demandas. Busca-se também, apontar mecanismos alternativos a
jurisdicdo, que tenham a capacidade solucionar, dentro da perspectiva constitucional, as
reivindicacgdes sociais.

Dessa maneira, ndo pretendendo esgotar a tematica, tampouco estabelecer
métodos infaliveis a0 manejo com as demandas sociais, e ante a necessidade de se criar um
controle organizado de politicas publicas, seja através de um judiciario coerente, que respeita

a legitimidade dos outros poderes, ou mediante a atuacdo de outras entidades que, agindo na
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esfera administrativa, mostram-se mais eficiente na salvaguarda dos direitos sociais, é
imprescindivel a proposicdo de mecanismos que, previstos em lei ou no proprio texto

constitucional, aliviem o atual cenario que perpassa a saude, o direito e a politica brasileira.

5.1 SOLUCOES ALTERNATIVAS A ATUACAO JURISDICIONAL NAS POLITICAS
PUBLICAS

O controle extrajudicial de politicas publicas no ambito da salde pode se
manifestar sob diversas formas e a partir da atuacdo de varios entes, podendo ainda ser interno
ou externo. Como controle interno!*, intende-se aquele exercido por 6rgdo ou instituicdes
afetas a propria estrutura da entidade controlada, assim, sdo exemplos de entes que
desempenham esse tipo de controle, Tribunal de Contas da Unido e Tribunal de Contas do
Estado, Controladoria Geral da Unido, atual Ministério da Transparéncia etc.

O controle externo, por sua vez, € aquele cuja intervencdo se da na esfera de um
Poder pelo outro, para Hely Lopes, “€ o que se realiza por 6rgdo estranho a Administragao
responsavel pelo ato controlado” (MEIRELLES, 1990). Defensorias Publicas, Ministério
Publico e até mesmo a prépria sociedade, podem realizar esta forma de controle.

Especificamente neste trabalho, sera enfatizado o controle popular, ou seja, aquele
empreendido pelos proprios cidaddos em face dos atos da Administracdo Publica. Dessa
forma, no ambito das politicas publicas de salde, existem mecanismo que possibilitam a
verificacdo da regularidade dos atos do ente estatal por parte dos administrados, impedindo a
pratica de condutas contrarias ao interesse social.

Assim, instituidos em lei, as Conferéncias e os Conselhos de salde, representam
efetivos instrumentos de controle das politicas publicas de saude, por parte da sociedade.
Revelando-se, ainda, como eficiente alternativa ao controle encerrado pelo Poder Judiciério,

como se passaré aver.

14 Tal mecanismo encontra-se expresso no art., 74 da CF/88, que aduz: “Art. 74. Os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: [...]8 1° Os
responsaveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela
daréo ciéncia ao Tribunal de Contas da Uni&o, sob pena de responsabilidade solidaria.” (BRASIL 1988)
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5.1.1 Conferéncias e Conselhos de Saude: instrumentos de controle disponiveis a

populagéo

Fruto de movimentos coletivos, a reforma sanitaria que foi intentada no Brasil,
representa o éxito, ao menos no plano normativo, de setores sociais que conseguiram
mediante uma grande mobilizacdo, compelir o estado a garantir, de forma universal, um rol de
direitos minimos, que até entdo eram negados aos cidadaos.

Dessa forma, pelo proprio vies democratico que estava intrinseco aos direitos que
foram positivados no texto constitucional, a exigéncia da participacdo popular nos processos
decisorios da saude foi pauta obrigatdria defendidas pelo movimento sanitario na implantacao
do Sistema Unico de Sadde - SUS.

A participacdo popular no controle da saude, juntamente com outras garantias,
como ja mencionado, compdem o rol de diretrizes do SUS previstos constitucionalmente no
artigo 198, incisos 1, 1l e 1%, Assim, descentralizacdo, integralidade e a participacdo da
comunidade, orientam a organizacao e o funcionamento do sistema de saude brasileiro, com o
intuito de torna-lo mais adequado a atender as necessidades sociais (WENDHAUSEN;
BARBOSA; BORBA, 2006; OLIVEIRA, 2003 apud ROLIM; CRUZ; JESUS, 2013, p. 3). No
ambito infraconstitucional, tal mecanismo é regulamentado pela Lei n° 8.142/90 (BRASIL,
1990) 8.

Como importantes instrumentos decisorios alternativos ao controle judicial da

salde, as Conferéncias de Salude e os Conselhos de Salde, sdo a materializacdo do controle

15 Neste sentido: “Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [...] HI -
participag@o da comunidade. [...]” (BRASIL, 1988).

16 Lei n.° 8.142/90 trata da participagdo da sociedade na area no SUS em seu artigo 1°: “Art. 1° O Sistema Unico
de Saude (SUS), de que trata a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, contara, em cada esfera de governo,
sem prejuizo das fungbes do Poder Legislativo, com as seguintes instancias colegiadas: | - a Conferéncia de
Saude; e Il - o Conselho de Saude. § 1° A Conferéncia de Salde reunir-se-a a cada quatro anos com a
representacdo dos varios segmentos sociais, para avaliar a situacdo de salde e propor as diretrizes para a
formulacdo da politica de salde nos niveis correspondentes, convocada pelo Poder Executivo ou,
extraordinariamente, por esta ou pelo Conselho de Salde.§ 2° O Conselho de Saude, em carater permanente e
deliberativo, 6rgdo colegiado composto por representantes do governo, prestadores de servico, profissionais de
salde e usuarios, atua na formulagdo de estratégias e no controle da execucdo da politica de salde na instancia
correspondente, inclusive nos aspectos econdmicos e financeiros, cujas decisGes serdo homologadas pelo chefe
do poder legalmente constituido em cada esfera do governo. § 3° O Conselho Nacional de Secretérios de Salde
(Conass) e o Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Salde (Conasems) terdo representacdo no
Conselho Nacional de Salde. § 4° A representacdo dos usuarios nos Conselhos de Salde e Conferéncias sera
paritaria em relagdo ao conjunto dos demais segmentos. § 5° As Conferéncias de Saude e os Conselhos de Salde
terdo sua organizacdo e normas de funcionamento definidas em regimento proprio, aprovadas pelo respectivo
conselho. ” (BRASIL, 1990).
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social dos atos do Poder Publico no ambito do SUS, de modo que, atuando como 6rgaos
propositivos e fiscalizadores que sdo, poderdo auxiliar na elaboracdo de politicas publicas
destinadas a suprir as reais necessidades da populacéo.

Diversamente de outros mecanismos de controle dos atos do ente estatal, as
Conferéncias de Salde e 0s Conselhos de Satde visam “[...] a efetiva interacdo da sociedade
com a formulacdo e a execucdo de politicas publicas de satde, bem como a fiscalizacdo e a
avaliagio das agdes e servicos dessa area. ” (MAPELLI JUNIOR; COIMBRA; MATOS,
2012), representando, pois, verdadeira ferramenta de participacdo democratica no campo das
decis0es politicas realizadas pelo Estado.

No que concerne as Conferéncias de Saude, sua organizacdo interna esta prevista
no artigo 1°, §1°, da Lei n.° 8.142/90, o qual estabelece que havera reunido “[...] a cada quatro
anos com a representacdo dos varios segmentos sociais, para avaliar a situacdo de saude e
propor as diretrizes para a formulagdo da politica de satde nos niveis correspondentes”.
(BRASIL, 1990).

Importante salientar que as Conferéncias devem ser realizadas nas trés esferas de
governo, municipal, estadual e federal. Todavia, raramente sdo empreendidas nos ambitos dos
Estados e Municipios, restando a Unido, promové-las em nivel nacional. Desde a sua
instituicdo h& 70 anos, cumprindo o disposto no paragrafo Unico do artigo 90 da Lei n.°
378/37, a sua readequacdo na CF/88, e posterior regulacdo na Lei n° 8.142/90, ja foram
realizadas, quinze Conferéncias de Saude Nacionais, sendo a Ultima no ano de 2015.

Nelas, importantes diretrizes sdo aprovadas com a finalidade de orientar os
gestores acerca de quais politicas publicas devem ser elaboradas, desenvolvidas, ou aplicadas,
perpassando desde temas como a consolidacdo do direito a salude e a garantia de acesso a
atencdo de qualidade no SUSY, até a fortalecimento de politicas de salide para minorias
étnicoraciais, comunidades tradicionais, identidade de género, LGBT e portadores e doengas
raras, priorizando, assim, as praticas integrativas e complementares em satde?®,

Como se vé, as Conferéncias de Saude, visam fortalecer o controle social e a
gestdo participativa, a0 mesmo tempo que, a partir das diretrizes que s&o lacadas em suas
deliberagdes, apontam-se como alternativas a judicializacdo das politicas publicas de satde no
Brasil.

Com uma proposta de atuacdo mais direta, os Conselhos de Saude, regulados no
artigo 1°, 8§2°, da Lei n.° 8.142/90, instituem-se:

17 Vide: Diretriz 1.1 da 152 CNS (CONFERENQIA NACIONAL DE SAUDE, 2015)
18 Vide: Diretriz 1.3 (a) da 15 CNS (CONFERENCIA NACIONAL DE SAUDE, 2015)
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[...]Jem carater permanente e deliberativo, [tal como um] 6rgdo colegiado
composto por representantes do governo, prestadores de servico,
profissionais de salde e usuérios, atua na formulacdo de estratégias e no
controle da execucdo da politica de saude na instancia correspondente,
inclusive nos aspectos econdmicos e financeiros, cujas decisdes serdo
homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera do
governo. (BRASIL, 1990).

Nas palavras de Professor Johannes van Stralen:

“Os Conselhos de Saude inserem-se num movimento geral que procura
superar as formas existentes de participacdo politica, cristalizadas em
partidos politicos, e criar instituicdes democraticas que promovam a inclusdo
politica. Trata-se de uma inovagéo institucional surgida durante o processo
de transicdo politica, quando a sociedade rejeitava fortemente o padrdo
clientelistico e excludente das politicas sociais e aspirava a novas politicas
desenhadas a partir das necessidades da populagéo, por meio da participagdo
direta dos cidaddos no processo de tomada de decisdes. ” (AN STRALEN,
2006, p. 630).

Os Conselhos de Saude, portanto, relevam-se como uma importante ferramenta
administrativa de deliberacdo junto aos 6rgdos do Poder Executivo, apto a interferir em
politicas e servigos publicos de salde ja existentes, bem como, em fomentar a criacdo de
novos, colaborando, assim, para a diminuigdo das acOes judiciais relativas aos bens de salde.

Tal caracteristica democratica é facilmente percebida ao se constatar que metade
dos membros do Conselho devem ser representantes da sociedade, conforme dispde o artigo
3° do Decreto Federal n.° 5.839/06%° (BRASIL, 2006), abrindo, dessa forma, a possibilidade
de deliberacéo e fiscalizagdo acerca dos principais problemas relacionados ao fendbmeno da
judicializagdo da saude.

Dessa maneira, os Conselhos de Saude tém legitimidade para, por exemplo,
analisar se a politica concernente a assisténcia farmacéutica se mostra satisfatoria, ou se
hospitais estdo oferecendo de maneira eficiente seus servigos, dentre muitos outros temas
pertinentes a boa gestdo das politicas publicas de saude, alcando-se como verdadeira instancia

de controle social.

1% A composicio dos Conselhos de Satde, consoante art. 3° do Decreto Federal n® 5.839/06, sera de “[...]
quarenta e oito membros titulares, sendo: | - cinquenta por cento de representantes de entidades e dos
movimentos sociais de usuarios do SUS; e Il - cinqlienta por cento de representantes de entidades de
profissionais de salde, incluida a comunidade cientifica da area de sa(de, de representantes do governo, de
entidades de prestadores de servigos de saide, do Conselho Nacional de Secretarios de Saide - CONASS, do
Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Salide - CONASEMS e de entidades empresariais com
atividade na area de saude.” (BRASIL, 2006).
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Ademais, tais instancias deliberativas tém legitimidade para editar atos
normativos que, conquanto ndo vinculem a atuagdo administrativa, revelam-se como
verdadeiros norteadores da gestdo publica de satude. Assim, no ambito do Conselho Nacional
de Saude, as resolucbes e recomendacOes, sdo instrumentos de grande valia para orientar a
Unido na administragdo dos recursos publicos federais vinculados a satide?.

Portanto, da mesma forma que as Conferéncias de Salde, os Conselhos, por meio
de suas normatizacOes, se utilizado com uma maior frequéncia pelas outras instancias de
poder, ndo somente pelo Unido, podem atuar como ferramentas de controle social eficazes, ao
mesmo tempo, que sdo capazes de influenciar sobremaneira na diminuicdo das excessivas
demandas judiciais de saude, evitando, assim, que decisbes eminentemente politicas sejam

tomadas por outra esfera de poder que ndo aquela legitimada para isso.

52 MECANISMOS QUE AUXILIAM A ATUAGCAO DA JURISDICAO NAS
DEMANDAS JUDICIAIS QUE ENVOLVEM SAUDE

Como resultado da aparente inaptiddo do Judiciario para atuar em lides que
envolvam a prestacdo de direitos sociais por parte do Estado, é cada vez mais comum, no
cenario juridico brasileiro, nos depararmos com sentencas e acérdaos cuja elaboracdo néo
deixam duvidas — seja por conta da superficialidade, seja devido a fundamentos inconsistentes
ou mesmo por ignorar toda a légica orcamentéria do Governo — da insuficiéncia técnica que

acomete 0s magistrados no Brasil, quando diante de tais demandas?..

20 Vide uma série de recomendactes editadas pelo Conselho Nacional de Salide no ano de 2016, tais quais:
Recomendagdo n°. 001/2016: “Recomenda a Presidenta da Republica Dilma Rousseff e ao Ministro da Saude,
Marcelo Castro: Que seja mantido o compromisso do governo federal com a continuidade e qualificagdo do
SUS, e que nenhuma reforma seja feita no sentido de retroceder aos direitos conquistados. Por fim, reafirmamos
que ‘Direito garantido ndo se compra e nem se vende, o SUS ¢é nosso e ninguém tira da gente’. Recomendagio
n®. 005/2016 “Recomenda ao Presidente da Republica a adogfo das seguintes medidas corretivas pelos
Ministérios responsaveis, com o objetivo de aprimorar o desenvolvimento das acdes e servigos publicos de salde
no &mbito federal: [...] 11 — Informar mensalmente ao Conselho Nacional de Saude os valores pagos referentes
as demandas judiciais e as acBes que estdo sendo desenvolvidas pelo Ministério da Salde para evitar a
duplicagdo de pagamentos entre os trés entes federados. ”; Recomendagdo n°. 014/2016: “Recomenda: A
Comissao Intersetorial de Educacdo Permanente para o Controle Social no SUS — CIEPCSS incorpore, em seu
planejamento, acBes de capacitacdo para os conselheiros de salde indigenas. Plenario do Conselho Nacional de
Saude, em sua Ducentésima Octogésima Sétima Reunifo Ordinaria. ” (CONSELHO NACIONAL DE SAUDE,
2016).

ZINesse sentido, pode-se invocar o emblematico caso da “pilula do cancer” (fosfoetanolamina sintética), que,
produzida pela Universidade de S&o Paulo e sem nunca ter se submetido a testes controlados em humanos, criou-
se um rumor que seria a cura definitiva para o cancer, desencadeando, partir de 2014, uma série de agdes judicias
gue preiteavam tal farmaco, que em sua maioria eram e continua sendo deferidas, como se pode observar na
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Considerando também que o fendmeno da judicializacdo de politicas publicas
sociais, especialmente aquelas ligadas a saude, € um caminho sem volta, em virtude da
crénica omissdo do Poder Publico brasileiro, que historicamente tem privilegiado acdes
voltadas ao desenvolvimento econdmico em detrimento das politicas sociais, surge a
necessidade da elaboracdo de mecanismos que auxiliem o Poder Judicidrio a decidir a
complexa causa da saude de forma coerente, baseado em parametros que levem em conta 0s
diversos aspectos da multifacetada politica de saude.

Dessa forma, sem a pretensdo de criar um padrdo inflexivel de como a jurisdicdo
deve proceder perante lides que envolvam politicas de salde, passa-se a analise propositiva de
alguns meios que, se usados adequadamente, poderdo norteada a atuacdo dos magistrados
guando do julgamento de a¢des dessa natureza.

O primeiro pardmetro para a instauracdo de um controle judicial racional e
responsavel perpassa pela selegdo das lides a partir da existéncia ou inexisténcia de politicas
publicas para aquele caso concreto, bem como, se existentes, avaliar qual o grau de
efetividade de tais politicas, ou seja, se estdo gerando o efeito pretendido.

A principio, conforme esta perspectiva, seria possivel discernir as demandas
complexas, que envolvem uma prestacao efetiva do Estado (quando ausentes ou inefetivas as

politicas publicas), daquelas que, por questdes de logistica ou outras ocorréncias pontuais,

ementa de um julgado do Tribunal Regional Federal da 1° Regido: “AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PROCESSUAL CIVIL. TRATAMENTO MEDICO. FORNECIMENTO DE FOSFOETANOLAMINA
SINTETICA  DEFERIDO. PACIENTE COMPASSIVO OU TERMINAL. TRATAMENTOS
CONVENCIONAIS SEM EFEITOS. RECURSO NAO PROVIDO. 1. Cinge-se a questio em torno da discuss&o
acerca da concessdo da substancia FOSFOETANOLAMINA SINTETICA para o tratamento do céncer. 2.
Inobstante entendimento de que a anélise do fornecimento de medicacdo pelo poder publico deva ser criteriosa -
em que se verifiquem (1) a imprescindibilidade do medicamento; (I1) a auséncia de outra opg¢do eficaz; (111) a
atual situacdo clinica do paciente e o grau de evolugdo da doenca; e (IV) a hipossuficiéncia financeira do
enfermo, - o quadro fatico dos autos, em abono a manutencdo do deferimento, demonstra que a decisdo
impugnada, além de considerar a substancia almejada como a Unica disponivel, jA que as medicacGes ditas
registradas ndo surtiram efeitos positivos, consignou a urgéncia em sua utilizacdo, o que evidencia a situacédo de
paciente sem respostas ao tratamento convencional (ou em estado terminal), de maneira que o fornecimento da
Fosfoetanolamina Sintética configura a sua Gltima chance de permanecer vivo. 3. O Supremo Tribunal Federal
suspendeu a eficacia da Lei 13.269/2016, que indistintamente garantia o acesso a substancia a quem
comprovasse o diagnéstico da doenca e apresentasse termo de consentimento eresponsabilidade, diferentemente
do que adotado na presente decisdo, que permite o fornecimento apenas a quem os tratamentos convencionais
ndo mais produzem nenhum efeito ou se encontre em estagio terminal. Nesses casos, postergar ou negar ao
doente o acesso a tal droga, situacdes em que nada mais ha de opcdo estatal para se manter vivo, violaria 0s
direitos fundamentais & vida, & salde, bem como o principio da dignidade da pessoa humana. 4. O
posicionamento que ora se adota se coaduna com o fixado no julgamento da SLAT 00021693320164010000, de
relatoria do Des. Fed. Jirair Aram Meguerian, pela Corte Especial deste E. Tribunal Regional Federal. 5. Agravo
de instrumento conhecido e ndo provido. (TRF-1 - Al: 00126826020164010000 0012682-60.2016.4.01.0000,
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL KASSIO NUNES MARQUES, Data de Julgamento: 04/07/2016,
SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: 03/08/2016 e-DJF1). ™. (BRASiLIA. TRIBNAL REGIONAL
FEDERAL, 2016).
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levaram o individuo a recorrer as vias judicias afim de ter seu direito atendido (ainda que
existam politicas publicas efetivas para o caso).

Dessa forma, questdes envolvendo uma eventual falha na complexa cadeia que
pbe em pratica uma politica governamental, as quais representam a grande maioria das
demandas judiciais no ambito da salide??, podem ser resolvidas pela via administrativa, a
partir da comunicacdo com as entidades estatais responsaveis por aquela respectiva politica
social.

A titulo de exemplo, se um individuo bate as portas do judiciario a fim de ter seu
direito a um medicamento garantido, que por alguma circunstancia pontual lhe fora negado,
considerando que existem politicas puablicas adequadas a distribuicdo de farmacos a
populacdo em geral, e que tais politicas tém se mostrado eficientes, o Poder Judiciario, diante
desse quadro, deve atuar conjuntamente com as entidades responsaveis por realizar a
distribuicdo dos medicamentos, que neste caso poderia ser a Secretaria Municipal de Saude
local ou outro 6rgdo com semelhante atribuicéo, afim de garantir de forma rapida e eficaz o
bem pleiteado, sem a necessidade de se percorrer os caminhos da via crdcis judicial.

Dessa maneira, reservar-se-ia ao crivo da jurisdicdo apenas aquelas demandas cuja
inexisténcia ou ineficacia das politicas criaram lesdo ao direito do autor.

Portanto, baseado nesses critérios, o Poder Judiciario teria a oportunidade de
avaliar se 0 objeto requestado na lide (tratamentos, farmacos, internacGes etc.) ja integra
alguma politica pablica governamental, caso positivo, passaria a indagar em que medida tal
politica estaria cumprindo seus objetivos e contribuindo para a construcdo de um Estado
Social de Direito, bem como, se existiriam alternativas equanimes para a solugéo da demanda
requisitada, levando em conta o seu grau de urgéncia e sua compatibilidade com os critérios
orcamentarios adotados pelo Estado.

Ao se realizar tais distingdes, seria possivel elaborar um controle judicial de
politicas publicas na area da saide em harmonia com o que dispde o texto constitucional, de
forma que, s6 seriam submetidos a “judicializagdo”, as lides que se originaram da
inefetividade ou inexisténcia de uma politica publica especifica.

Ademais, como se pdde observar, a participagdo dos agentes de elaboracéo e

gestdo das politicas publicas, assim como do proprio Judiciario e demais 6rgaos permanentes

22 Nesse sentido, Gilmar Mendes, em decisdo proferida nos autos do STA 175-AgR/CE esclareceu que: “Apds
ouvir os depoimentos prestados pelos representantes dos diversos setores envolvidos, ficou constatada a
necessidade de se redimensionar a questdo da judicializacdo do direito a satide no Brasil. Isso porque, na maioria
dos casos, a intervengdo judicial ndo ocorre em razdo de uma omissdo absoluta em matéria de politicas publicas
voltadas a protecdo do direito a salde, mas tendo em vista uma necessaria determinacdo judicial para o
cumprimento de politicas ja estabelecidas. [...] 7 (CEARA. SUPPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010)
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cujas fungdes sdo essenciais a jurisdi¢do do Estado (Ministério Pubico, Defensorias Publicas,
Procuradorias etc.), sdo de suma importancia para a promog¢do de uma atuacédo jurisdicional
ponderada e racional, que leva em consideracdo toda a complexidade da tematica,
proporcionando um controle judicial de politicas publicas apto a auxiliar na efetivacdo do
direito a saude.

Em decorréncia da referida importancia, sobrevém a necessidade de pormenorizar,
a partir de tépico proprio, a participacdo dos diversos atores sociais na criagdo de um controle
de politicas publicas capaz de se apresenta como sustentaculo a atuacdo do Poder Judiciario

no julgamento desses casos complexos.

5.2.1 Teoria do Dialogo Institucional

Como se observou, em virtude do complexo arranjo politico e juridico
estabelecido na CF/88, na qual passou a legitimar inimeras formas de participacdo
democrética, abriu-se a possibilidade as instituicGes brasileiras de atuarem conjuntamente na
fiscalizacdo e controle das politicas publicas, de modo que os representantes das trés esferas
de poder e de entidades essenciais a jurisdicdo, como Defensoria Publica, Procuradorias e
Ministério Publico, bem como a sociedade civil® e suas organizagbes representativas,
adquiriram papel fundamental na resolucdo das lides que envolvam pretensao resistida ao
direito a satde.

Assim, o aprimoramento dos mecanismos judicias quando diante de demandas
qgue versem sobre a salde, passa obrigatoriamente pelo dialogo entre os atores sociais
envolvidos, uma vez que tal intervencdo possibilitaria aos julgadores decidir de maneira mais
coerente e racional, sem lesar o Poder Publico e, principalmente, sem abdicar dos direitos
fundamentais inseridos no texto constitucional.

O dialogo institucional proposto aqui, a despeito de ser pouco discutido no meio
académico nacional, ja hd bastante tempo tem tomado o centro dos debates no direito
estrangeiro. Nesse sentido, Sunstein, Vermeule (2002) e Waldron (1993, p. 42, 2009) ja
defendiam um complexo cooperativo, a partir do qual seriam tomadas decisfes compativeis

com as diversas perspectivas de justica proprias de uma sociedade estratificada. Dessa forma,

23 Nesse sentido, a atuacdo da sociedade civil aqui retratada se assemelha bastante com o ideal de Haberle de
uma sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo. (HABERLE, 2007).
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consoante ensina Marina C. Ferreira, a “literatura crescente em direito constitucional
comparado tem se dedicado & construcdo de modelos tedricos que promovam, ao lado da
protecao de direitos sociais, a deliberagdo democratica. ” (FERREIRA, 2011, p. 248).

No Brasil, ainda que de forma incipiente, é possivel encontrar na doutrina de
Sarlet (2009) e mais recentemente na obra de Mendes e Branco (2013), a nogdo de
cooperagéo institucional com o objetivo de maximizar a efetivagdo dos direitos fundamentais
inscritos na CF/88. Todavia, ndo restam duvidas que, embora a concepc¢do de uma teoria do
dialogo constitucional ou didlogo institucional venha ganhando forca no direito pétrio, € no
sistema common law que tal doutrina tem encontrado abrigo para se desenvolver.
(SARMENTO, 2010, p. 262).

No ambito do fenémeno da judicializacdo das politicas publicas de saude,
vislumbra-se a preméncia por um controle judicial que inclua dentro do seu itinerario a
possibilidade de um di&logo entre o Poder Judiciério e os demais atores sociais, de forma que
estes possam auxiliar nos julgamentos dos casos que encerram lesdes ao direito a saude
provocadas pelo Estado.

A vista disso, aponta-se a necessidade de expor, ainda que de forma breve,
algumas nocdes acerca dos instrumentos dialégicos que permitem a atuacdo conjunta dos

atores sociais no processo decisério em demandas relativas a satde.

5.2.1.1 Atuacdo dialdgica das instituicdes como instrumento democratico a intervencdo do

Poder Judiciario nas politicas publicas de satde

Como amplamente debatido, o Judiciario detém o poder-dever de julgar as lides
que para ele sdo submetidas, conforme o principio da inafastabilidade da jurisdicéo
estabelecido na Constituicdo de 1988, incluindo, naturalmente, as demandas que versam sobre
o direito a salde.

Entretanto, considerando a complexidade da tematica, que evolve uma série de
aspectos, além daqueles proprios dos conflitos privados, assim como a limitacdo
eminentemente juridica a que estd adstrita os magistrados, torna necessario a criagdo de um

dialogo entre os atores sociais, a fim de promover uma efetiva interacdo da qual resulte em
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decisfes judiciais que levem em contam todos os elementos que gravitam em torno do
fendmeno da judicializacdo da saude.

Admitindo a necessidade de que se crie um ambiente dialdgico entre as
instituicGes, Rosalind Dixon desenvolveu uma teoria de didlogo voltada aos conflitos judicias
que ensejam reparacdo, por parte do Poder Publico, a direitos sociais lesados. De modo que,
baseada substancialmente na interagcdo institucional dos diversos atores que compde este
cenario, favoreceria tomadas de decisfes de forma participativa, criando uma ambiéncia mais
vantajosas para toda a sociedade, uma vez que minimizaria deficiéncias presentes até mesmo
nas democracias mais desenvolvidas, como a existéncia de pontos cegos (blind spots) e
encargos de inércia (burdens of inertia) (DIXON, 2006 apud FERREIRA, 2011).

Para a autora, 0s pontos cegos podem revelar-se por incongruéncias na efetivacéo
dos direitos sociais em virtude da auséncia de normas de regulamentacdo daquilo que foi
instituido na Constituicdo (blind spots of application), ou por falhas na conducédo de politicas
publicas quem levam a sua insuficiente cobertura, gerando resultados aquém do pretendido
(blind spot of perspective), ou mesmo por erro do gestor quando da ponderacdo dos interesses
e prioridades a serem considerados na elaboracdo e aplicacdo de uma politica pablica (blind
spot of accommodation) (DIXON, 2006 apud FERREIRA, 2011).

Os encargos de inércia, por sua vez, também impedem a realizacdo de politicas
pablicas voltadas a atender os anseios sociais, entretanto, caracterizam-se principalmente pela

omissdo decorrente de seus reflexos, assim, podem ser divididos em:

(...) temas (que) podem deixar de ser tratados por causa de outras prioridades
que sejam imediatamente e eleitoralmente mais relevantes (priority-driven
burdens of inertia); os encargos de inércia também podem surgir em face de
uma questdo que divida a coesdo interna do partido no comando, de maneira
que a realizacdo de um projeto gere elevados 0s custos para a coeréncia e a
integridade do partido (coalition-driven burdens of inertia); e, finalmente,
guando a concretizacdo de um direito exige complexas formas de agéo
administrativa, ha um verdadeiro potencial para produzir “encargos
burocraticos da inércia (bureaucratic burdens of inertia): a realizacdo é
dificultada por uma combinacdo de atrasos administrativos e falta de
fiscalizagdo legislativa. (DIXON, 2006 apud FERREIRA, 2011, p. 249-250).

Dessa forma, Dixon (2006 apud Ferreira, 2011) sinaliza que o principal 6bice a
concretizacdo dos direitos sociais sdo as distor¢des criadas pelo Executivo e Legislativo no
processo de deliberagdo de uma politica publica direcionada a efetivacdo de direitos
fundamentais. E é sob tais circunstancias que o Poder Judiciario, fugindo de seu perfil

autoritario de atuacdo, deve intervir de maneira a promover uma sistematica dialégica com as
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demais instituicdes, capaz de auxiliar suas decisdes e, consequentemente, desenvolver com
eficiéncia seu papel na sociedade.

Com o fim de atingir essa logica interativa institucional, o didlogo devera ser
encorajado mediante a criacdo de mecanismo que promovam a participacdo democréatica de
todos os atores sociais aptos a contribuir positivamente a satisfacdo do conflito.

Como forma de ilustrar a adocdo de tais medidas pelo mundo, o constitucionalista
Malcolm Langford, apresentou uma serie de exemplos da aplicacdo do metodo dialdgico no

ambito de controvérsias judiciais, assim:

A Corte Suprema do Nepal, no caso Mira Dhungana c. Ministerio de
Derecho, negou-se a declarar a inconstitucionalidade de uma lei que havia
dado a um filho uma parte dos bens de seu pai a partir do nascimento, mas
ndo dava o mesmo direito a filhas (pelo menos até que esta completasse 35
anos e permanece até esta idade solteira), e, no lugar da declaracdo de
inconstitucionalidade da lei, exigiu que o Estado, em um prazo de um ano,
revisasse a legislacdo depois de consultar as partes interessadas, inclusive
organizagdes de mulheres. Este exercicio jurisdicional baseado no dialogo
também é evidenciado pelo maior uso que fazem os tribunais (e, muitas
vezes, organismos internacionais) do processo judicial como espaco de
didlogo com as partes, o0 que incluiu instigar que estas encontrem solugdes
antes que uma decisdo final seja tomada [...] Outra estratégia utilizada é a
elaboracdo de recomendacdes. Por exemplo, os tribunais da india e de
Bangladesh, por vezes, tém adotado este enfoque no lugar de emitir ordens
finais ordenando moradias alternativas no caso de deslocamentos forgados,
embora tenham sido criticados por privar as partes de um remédio judicial
efetivo de fato [..] Aqueles 6rgdos com competéncia jurisdicional que
incorporam remédios judiciais mistos tém demonstrado maior eficiéncia. Em
casos relativos ao direito a satide e meio-ambiente e ao direito a alimentacao,
a Suprema Corte da India emitiu uma série de ordens continuas e provisorias
antes de chegar a uma ordem final. Por exemplo, obrigou que as autoridades
informassem sobre a execugdo das ordens que o tribunal havia emitido para
ampliacdo e implementagdo de maneira eficiente de programas de
racionamento de alimentos [...] O uso cauteloso de medidas liminares pode
ser uma forma de evitar a critica que recebem as ordens judiciais mais
sistematicas de que ndo oferecem nada as vitimas em curto prazo [...].
(LANGFORD, 2009, p. 116)

Desta feita, é possivel observar que as asserc¢Oes da teoria do dialogo, bem como,
os exemplos acima citados, adequam-se & problemética da judicializacdo das politicas
publicas de salde tratada no presente trabalho.

Assim, sob o prisma da judicializacdo da salde em solo brasileiro, pode-se
encontrar algumas medidas que apontam, ainda que de forma incipiente, a uma reorganizacao
institucional do Poder Judiciario partir da logica de didlogo entre as instituicdes na promogéo
do direito a saude, entre as quais se sobressaem: a convocacao da Audiéncia Publica sobre a
judicializagdo da saude realizada pelo Supremo Tribunal Federal, a implantacdo de nucleos de
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assessoria técnica no Poder Judiciario de alguns municipios, e, por fim, a criagdo, por
iniciativa do CNJ, do Comité Executivo Nacional do Férum da Saude, formado por érgéos
jurisdicionais e gestores do sistema de saude.

Organizada pelo STF, a Audiéncia Publica da Salde, ocorreu entre os dias 27 de
abril a 6 de maio de 2009, com alguns intervalos, onde foram discutidos os principais
aspectos do fendmeno da judicializa¢do da salde, que se verifica no Brasil. Com um contetido
bastante diversificado, a audiéncia serviu para promover um dialogo entre o Poder Judiciario
e os demais atores envolvidos na questdo da judicializacdo da salde. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2009)

No total, o Presidente do Supremo Tribunal Federal a época, Ministro Gilmar
Mendes, ouviu em plenario cinquenta especialistas, entre advogados, defensores publicos,
promotores e procuradores de justica, magistrados, professores, médicos, técnicos de
salide, gestores e usuarios do Sistema Unico de Sadde. Todavia, ndo obstante as valorosas
contribuicBes concebidas no &mbito dessa audiéncia, as demandas que versam sobre o direto a
salde continuam abarrotando as mesas dos tribunais pelo Brasil, sugerindo, dessa forma, que
algumas das medidas discutidas na Audiéncia Publica do STF ndo trouxeram o resultado tdo
pretendido, qual seja, a diminuicdo do numero de demandas desse tipo. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2009).

Apesar de ndo ter logrado éxito sob alguns aspectos, a Audiéncia Publica proposta
pelo STF, foi o ponto de partida para a criacdo, através do Conselho Nacional de Justica, do
Férum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a
Saude — Forum da Saude, que, instituido pela Portaria n.° 650 de 20 de novembro de 2009 e
regulamentado pela resolugdo n.° 107 de 06 abril de 2010, tem como principal objetivo:

Art. 2°[...]

- 0 monitoramento das acgfes judiciais que envolvam prestagdes de
assisténcia & saude, como o fornecimento de medicamentos, produtos ou
insumos em geral, tratamentos e disponibilizagdo de leitos hospitalares;

- 0 monitoramento das acdes judiciais relativas ao Sistema Unico de Salde;

- a proposicao de medidas concretas e normativas voltadas a otimizagdo de
rotinas processuais, a organizacdo e estruturacdo de unidades judiciarias
especializadas;

- a proposicao de medidas concretas e normativas voltadas & prevengdo de
conflitos judiciais e & definicdo de estratégias nas questdes de direito
sanitario;

- 0 estudo e a proposicdo de outras medidas consideradas pertinentes ao

cumprimento do objetivo do Férum Nacional. (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2010)
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A coordenacdo do Forum de Saude € atribuicdo, desde 2016, do Comité Executivo
Nacional, que, instituido pela Portaria n. 8 de 2016, tem em sua composicdo Comités
Estaduais atingindo, assim, uma cobertura verdadeiramente nacional.

Faz-se necessario ressaltar, ademais, que uma das principais propostas defendidas
no Forum de Salde foi a edicdo da Recomendacdo n.° 31/2010 aprovada pelo Conselho
Nacional de Justica, que tem em seu bojo a orientacdo aos Tribunais para ado¢do de medidas
que objetivam subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, a fim assegurar uma
maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).

Na pratica, tal ato normativo possibilitou aos juizes, antes da apreciacdo de
qualquer lide que envolva lesdo ao direito a salde, a oitiva dos gestores e técnicos
responsaveis pela aplicacdo da respectiva politica publica, a fim de esclarecer todos os pontos
controversos que pairam sobre acdo, permitindo, assim, ao magistrado a elaboracdo de uma

decisdo mais equilibrada com a realidade. Nesse sentido, transcreve-se a medida?*:

I. Recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais
Regionais Federais que:

a) até dezembro de 2010 celebrem convénios que objetivem disponibilizar
apoio técnico composto por médicos e farmacéuticos para auxiliar os
magistrados na formagdo de um juizo de valor quanto & apreciacdo das
questdes clinicas apresentadas pelas partes das acdes relativas a salde,
observadas as peculiaridades regionais; (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2010).

24 Existem outras medidas do mesmo ato normativo (Recomendagdo n.° 31/2010) que visa fomentar a interacdo
entre os magistrados e as instituicdes que se inserem no fendmeno da judicializagdo da salde, neste sentido,
recomenda que os juizes: “b.1) procurem instruir as agdes, tanto quanto possivel, com relatoérios médicos, com
descricdo da doenga, inclusive CID, contendo prescricdo de medicamentos, com denominagdo genérica ou
principio ativo, produtos, orteses, proteses e insumos em geral, com posologia exata; b.2) evitem autorizar o
fornecimento de medicamentos ainda ndo registrados pela ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as
excecBes expressamente previstas em lei; b.3) ougam, quando possivel, preferencialmente por meio eletrdnico,
0s gestores, antes da apreciacdo de medidas de urgéncia; b.4) verifiquem, junto & Comissdo Nacional de Etica
em Pesquisas (CONEP), se os requerentes fazem parte de programas de pesquisa experimental dos laboratérios,
caso em que estes devem assumir a continuidade do tratamento; b.5) determinem, no momento da concessdo de
medida abrangida por politica publica existente, a inscricdo do beneficiario nos respectivos programas; c)
incluam a legislacdo relativa ao direito sanitdrio como matéria individualizada no programa de direito
administrativo dos respectivos concursos para ingresso na carreira da magistratura, de acordo com a relagdo
minima de disciplinas estabelecida pela Resolugdo 75/2009 do Conselho Nacional de Justi¢a; d) promovam, para
fins de conhecimento pratico de funcionamento, visitas dos magistrados aos Conselhos Municipais e Estaduais
de Saude, bem como as unidades de sadde publica ou conveniadas ao SUS, dispensarios de medicamentos e a
hospitais habilitados em Oncologia como Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia -
UNACON ou Centro de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia — CACON;”. (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2010).
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Dessa forma, foi a partir da necessidade desse alinhamento entre julgador e gestor,
que foram criados os Nucleos de Assessoria Técnica — NAT, com a finalidade de fornecer
informacdes técnicas relevantes para que os membros do Judiciario pudessem dispor de meios
para decidir de maneira mais coerente suas demandas. Mostra-se salutar pormenorizar seu

funcionamento, assim:

Os processos que chegam ao NAT sdo cadastrados no banco de dados e
distribuidos aos profissionais da equipe para que estes possam analisar 0s
casos e proferir o parecer técnico. Em seguida, a avaliacdo é enviada a
coordenacdo para revisdo, que, caso considere necessario, propde alteracdes
no texto. A Ultima etapa € o retorno do parecer para 0 cartério ou para a
secretaria do juiz que o encaminhou. Caso 0 medicamento em questdo exista
na lista do Sistema Unico de Sadde (SUS) e se encontre disponivel, o
paciente € prontamente orientado a se encaminhar até o local onde se
encontra 0 medicamento e retira-lo, sem necessitar que sua demanda se
perpetue. [...] O NAT, mais do que parametro para balizar decisdes dos
magistrados, informa, instrumentaliza, evitando o processo vivido nos
primérdios da judicializagdo da salde, periodo em que, muitas vezes, 0S
juizes de 1° grau, por falta de real conhecimento da necessidade apresentada
pelo demandante, entregavam a prestagdo por temer um dano maior.
(FERREIRA;COSTA, 2013, p. 221).

Ainda em processo de implantacdo, os Nucleos de Assessoria Técnica ja sdo
realidade em alguns Estados da Federacdo, onde iniciam um processo gradual de integracédo
dialdgica entre as intuicGes que perfazem o quadro da saude publica no Brasil. Estados como
0 Rio de Janeiro (2009)%, Espirito Santo (2011), Pernambuco (2011), Parana (2012) e Piaui
(2012), foram os primeiros a adotar essa medida e, hoje, contam com essa estrutura em seus
respectivos Tribunais de Justica (FERREIRA;COSTA, 2013, p. 227).

Embora venha sofrendo algumas criticas, por supostamente ferir garantias como a
isonomia e o contraditorio, vez que, na maioria nos casos, sua composi¢cdo é formada
integralmente por gestores e técnicos de saude, ignorando, dessa forma, a presenca de
representantes da sociedade civil, 0 NAT, vem se mostrando como um verdadeiro instrumento

de dialogo entre a instituices na promocéo do direito a satde?.

25 Formado por 73 servidores, o NUcleo de Assessoria Técnica do estado do Rio de Janeiro, pioneiro nessa area,
detém em seus quadros, profissionais das mais diversas areas vinculadas a satde, como Médicos, Farmacéuticos,
Nutricionista e Enfermeiros, que tém a incumbéncia de elaborar pareceres sempre que requisitados por juizes, de
modo a sanar as principais davidas destes, proporcionando assim, uma eficiéncia na prestacdo jurisdicional
(CONSELHO NACIONAL DE SAUDE, 2015).

% Nesse sentido, apresentando uma saida razodvel a essa critica, o Tribunal de Justica do Estado do Piaui,
integrou a composicdo dos nicleos de atendimento técnico ndo sé funcionarios da Secretaria de Satde do Estado
do Piaui, mas também do Departamento de Salde do préprio Tribunal de Justiga e, principalmente, conselhos e
associacgOes de trabalhadores da area de salde, que representam a sociedade civil. (FERREIRA;COSTA, 2013, p.
227).
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Diante desse contexto, ndo é dificil perceber que as medidas apresentadas retratam
o inicio do desenvolvimento de uma readequacéo dialdgica do Poder Judiciério, propiciando a
criagdo de mecanismos capazes de suscitar um produtivo didlogo entre os atores sociais
envolvidos nas pretensdes relativas ao direito a satde.

Portanto, a adogdo de um controle dial6gico que observe a interagdo harmonica
entre atores sociais € um axioma necessario para que o julgador satisfaca sua funcdo
jurisdicional de controle de politicas publicas na area da satde, uma vez que, sendo titular de
todos os conhecimentos ou ndo, a dependéncia do magistrado, nos cenarios aqui descritos,
“[...] desde que de uma forma de pensar dialdgica e preocupada com as capacidades e arranjos
das instituicbes com as quais dialoga é mais apropriada do que simplesmente apostar em
idealizagdes irrealizaveis”. (SUNSTEIN; VERMULE, 2002).
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6 CONCLUSAO

Em virtude do complexo arranjo politico e juridico estabelecido na CF/88, foi
inaugurado, ap6s sua outorga, uma nova sistematica de efetivacdo dos direitos individuais e
coletivos. No caso especifico da salde, a nova dindmica das demandas judiciais foi tdo
intensa que recebeu a denominagdo de “Judicializa¢ao da Saude”, muito por conta do grande
numero de pedidos visando a obtencdo de medicamentos especificos do coquetel para
portadores de HIV. O desfecho bem-sucedido de tais demandas, provocou uma verdadeira
enxurrada de agdes, que abalaram as bases de um judicidrio engessado e visivelmente
despreparado para lidar com esse novo quadro.

Nesse Viés, surgiram teses contrarias a atuacdo do Judiciario voltada a suprir
determinada omissdo do Poder Publico, uma vez que, segundo algumas doutrinas, a referida
questdo, por ser matéria de cunho administrativo, prescindiria da atuacdo jurisdicional.
Teorias como a Separacdo dos Poderes Institucionais e a Reserva Possivel, que propdem,
substancialmente, o afastamento da jurisdicdo nas causas em que, a principio, s6 o ente
politico estaria legitimado a atuar, foram utilizadas como subterflgios a uma critica dura
contra o fendmeno da judicializacdo da saude.

No entanto, conquanto tais teorias evidenciem a necessidade de limitacbes a
atuacdo do Judiciario no ambito dos demais poderes, elas pecam fundamentalmente quando
imputam ao sistema jurisdicional a responsabilidade exclusiva pela crise que se instalara,
estando alheias aos demais elementos que, conjuntamente a atuacdo do Poder Judiciario,
inoperam o sistema publico de salude do pais, a0 mesmo tempo em que transferem ao Juiz a
responsabilidade de torna valido aqueles direitos inscritos no texto constitucional. Assim,
problemas decorrentes da ma alocacdo dos recursos publicos, por parte do Estado, tais como,
a inexisténcia ou ineficiéncia das politicas aplicadas, incompeténcia dos gestores ou até
mesmo a corrupcao, sao elementos catalisadores da atual crise sanitaria que assola pais

Desta maneira, torna-se insuficiente afirmar que o Poder Judiciario ndo detém
legitimidade democratica para analisar politicas publicas atribuidas ao Executivo e
Legislativo, ja que, como se viu, a judicializagdo dos conflitos, seja ele entre individuos ou
entre estes e o Estado, é um fendmeno inevitdvel ante a recente composicdo juridica
constitucional.

Ultrapassadas tais criticas, a grande questdo que se insurge, na realidade, é em

relacdo aos parametros e limites que devem guiar a atuacdo do Poder Judiciario, a fim de
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evitar que decisdes acerca dessa tematica acabem gerando ainda mais desigualdade no meio
social.

Logo, a auséncia de uma intervencdo ordenada e que segue 0s parametros
constitucionais (orgcamentarios e sociais), concorre, juntamente com 0s outros aspectos que ja
forma expostos, para uma situagéo de caos social.

Assim, diante da necessidade de um controle judicial ponderado, pautado nos
valores constitucionais, que de fato concretize o direito a saude, em vista das omisses do
Poder Publico, € indispensavel a construcdo de mecanismos capazes de oferecer ao
Magistrado, meios idoneos de julgamento, quando diante de tais demandas, bem como, de
solucBes alternativas que, objetivando o deslinde célere desses conflitos, visam dar maior
efetividade as reivindicacGes sociais, sobretudo aquelas relacionadas com direito a salde.

E é sob tal perspectiva que a atuacdo dialégica das instituicbes alcanca
fundamental pertinéncia, uma vez que, torna concreto a criagdo de um dialogo entre os atores
sociais, a fim de promover uma efetiva interacdo da qual resulte em decisdes judiciais que
levem em conta todos os elementos que gravitam em torno do fendmeno da judicializacdo da
salde.

Nesse sentido, a presente pesquisa pdde constatar que a participacdo dos agentes
de elaboracdo e gestdo das politicas publicas, assim como do préprio Judiciario e demais
6rgdos permanentes cujas funcdes sdo essenciais a jurisdicdo do Estado (Ministério Pubico,
Defensorias Publicas, Procuradorias etc.), sdo de suma importancia para a promocdo de uma
atuacdo jurisdicional ponderada e racional, que leva em consideracdo toda a complexidade da
tematica, proporcionando um controle judicial de politicas puablicas apto a auxiliar na
efetivacdo do direito a saude.

Portanto, como se viu ao longo deste trabalho, o aprimoramento dos mecanismos
judicias, quando diante de demandas que versem sobre a salde, s6 serdo realidade se
fomentado o didlogo entre os atores sociais acima referidos, uma vez que tal intervencgéo
possibilitaria aos julgadores decidir de maneira mais coerente e racional, sem lesar o Poder
Publico e, principalmente, sem abdicar dos direitos fundamentais inseridos no texto

constitucional.
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