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RESUMO

A presente monografia se propde a fazer um breve passeio acerca da relagdo entre a
busca do homem pela salde e a origem do fendmeno judicializacdo excessiva da saude
como consequéncia desta busca. Através de uma breve analise da evolugdo do Estado,
conjuntamente com o desenvolvimento da construgdo tedérico-doutrinéria da divisdo de
seus poderes, adotada pelo direito patrio, foi possivel apontar o poder judiciario como
principal protagonista da judicializagdo da saude. Posteriormente adentrou-se na
excessividade do fenbmeno da judicializacdo da saude com uma abordagem hipotética
a respeito das consequéncias gerais advindas da intervencado jurisdicional excessiva,
praticada pelos 6rgaos julgadores. Foi mostrada uma nogéo geral de como a adogao de
critérios técnicos é importante para a construcao de decisfes judiciais mais lUcidas. Por
fim, fez-se uma breve apresentacdo sobre a criagdo e adocao de nucleos de apoio
técnico como uma solucdo, ndo exaustiva, mas razoavel para a raiz principal do
problema da intervencao jurisdicional, que, de forma excessiva, se apresenta a longo
prazo, como um impedimento a evolucdo prestacional do direito a saude.

Palavras-chave: Saude. Estado Social de Direito. Judicializagcdo da Saude. Intervencao
jurisdicional. Excessividade. Garantia. Direito.

1 INTRODUCAO

O tema saude é um tronco do qual surgem inUmeras ramificacdes que
ensejam discussfes doutrinarias e jurisprudenciais, o que também acaba por criar
um clima de incerteza juridica em alguns aspectos importantes de tal tema.

E uma dessas incertezas € o que sera abordado neste trabalho, o fenémeno
da judicializacdo saude, que vem levantando uma questdo importante sobre a
atuacao do estado através do poder judiciario frente ao problema do acesso a saude
no Brasil.

E cedico que a Constituicdo Federal de 1988 sagrou a saide, como um de
seus direitos cristalinos e prioritarios, em seu artigo 196 e seguintes. Ela até
estabeleceu os responsaveis pela concretizacdo deste nobre direito, no entanto o
que se pode notar é que nos Ultimos anos a realidade se demonstrou
completamente diferente do almejado, com um judiciario abarrotado de acdes
judiciais que visam a garantia do acesso a esse direito em diferentes niveis e modos.

A judicializacdo da saude € a atuacdo do poder judiciario frente a omisséo do
Estado para com as politicas publicas de saude, sendo assim um meio alternativo
para que os cidadaos que veem seus direitos tolhidos, tenham a oportunidade de
assegura-los judicialmente. Todavia, esse processo torna fragil a politica de saude
publica, na medida em que ao recorrer ao poder judiciario, 0 mesmo nao estabelece

* Graduando em Direito pela Faculdade de Ipatinga.
* Mestrado em Direito pela Universidade Gama Filho, Brasil(2006). Professor aulista da Faculdade de
Direito de Ipatinga, Brasil.



parametros para universalizar o acesso ao direito que foi violado, além de
comprometer 0s recursos que ja estavam alocados para satisfazer as necessidades
coletivas em prol do atendimento de uma demanda individual determinada
judicialmente.

Assim, no primeiro capitulo foi abordado um pouco sobre o contexto histérico
da saude e sua evolugdo conceitual de acordo com alguns fendmenos sociais que
deram uma importante contribuicdo para a construcao tedrica e juridica deste tema.
Foi apontado também a salde como um dever do Estado e posicdo do mesmo
frente a garantia do acesso a este direito, demonstrando como abstencdo ou
intervencao do Estado podem ser prejudiciais se exercidas com demasia.

No segundo capitulo foi apresentado uma importante pontuacdo acerca de
como o conceito de Estado evouluiu, trazendo a tona o surgimento do protagonismo
do poder judiciario como o principal agente por tras do fenbmeno da judicializacao
da saude, e também demonstrando como sua atuacdo desenfreada acarreta grande
problemas na estrutura politica e econémica do Estado.

No terceiro capitulo adentrou-se no foco principal desta pesquisa,
apresentando uma conceituacédo acerca do que se trata a judicializacdo da saude e
algumas da principais causas motivadoras do fendmeno. Apds, foi importante entrar
em um topico muito importante, sobre a judicializacdo excessiva de medicamentos e
tratamentos médicos de saude, pois se demonstra como um tema recorrente e um
dos principais motivos capazes de causar um iminente colapso na ordem econdémica
do pais, pois ao conceder ou ser compelido pelo judiciario a conceder um
medicamento ou tratamento de valor vultoso, numa projecdo a longo prazo o Estado
teria que retirar recursos de outras areas, também essenciais, para ser capaz de
suprir as demandas referentes a esses medicamentos e tratamentos.

Para finalizar o terceiro capitulo, foi importante apresentar algumas criticas
sobre o fenbmeno da judicializacdo da saude, de forma a mostrar como esse
fenbmeno nédo condiz com a estrutura politica e econdmica do pais, de forma que o
Estado ndo consegue combaté-lo e isso leva cada vez mais a seu crescimento, que
ja tem se tornado excessivo.

Por fim, no capitulo quatro foi apresentado os Nucleos de Apoio Técnico ao
Judiciario como uma solucdo, ndo absoluta, mas eficaz, para se amenizar o
problema em questdo, uma vez que se resolvido na raiz, impede que o judiciario
seja abarrotado de causas que poderiam ter sido resolvidas pela via extrajudicial.

2 SAUDE
2.1 O contexto da saude: da Revolucao Industrial para o tempo presente

A fim de tratarmos sobre o tema judicializacdo da saude, antes € preciso estar
situado sobre a nocédo do que se trata a saude, e de como este conceito foi sendo
lapidado e ganhando cada vez mais relevancia ao longo dos anos, tanto do ponto de
vista social como juridico. Afinal o direito a saude & um assunto bastante
complexo e delicado, ainda muito explorado por diversos doutrinadores, em
cujos esforgcos jazem sobre paginas e paginas de livros, na tentativa da perfeita
compreensdo a respeito da extensdo deste nobre direito. Muito antes ja se
falava sobre tal direito, mas numa concepc¢éo do ponto de vista axiolégico, pois o
homem dos primérdios relacionava a salde com acontecimentos sobrenaturais
e divinos, cuja crenca era a de que a saude seria uma recompensa dos deuses,
e sua falta um castigo dos mesmos.



Sabe-se, pelo senso comum, que tem saude aquela pessoa que se apresenta
em Otimo virgor fisico, que se encontra em condi¢cdes normais de vivéncia, sem
doencas, por assim dizer. No entanto, o conceito de saude, conforme o preambulo
da Constituicao, de 1946, da Organizacdo Mundial de Saude, é definido pelo "estado
de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia de
enfermidade ou invalidez."

Este conceito € de suma importancia, a considerar que abarca também o
bem-estar mental, pois se observamos a sociedade brasileira nos ultimos anos,
houve um enorme crescimento de doencas mentais, sendo o Brasil considerado o
pais mais ansioso do mundo e o quinto mais depressivo, segundo a mesma OMS. A
evolucdo mais importante acerca do conceito de saude, aconteceu a partir de
dois acontecimentos histéricos: a Conferéncia Internacional sobre os Cuidados
Primarios de Saude, realizada em setembro de 1978, em Alma-Ata, sob os
comandos da OMS e UNICEF, de onde emanou a Declaracao de Alma-Ata, e a
promulgacdo da Carta de Ottawa, decorrente também da Primeira Conferéncia
Internacional sobre Promocao da Saude, realizada em Ottawa, Canada, em
novembro de 1986.

Diretamente influenciada pelos estudos do entdao Primeiro Ministro
canadense Marc Lalonde, que produziu o Relatério Lalonde (A new perspective
on the healt of Canadians, 1974), a Conferéncia de Alma-Ata apresentou ao
mundo o reconhecimento da saude pela primeira vez como um direito. Em seu
item IV, a Carta indica: “E direito e dever dos povos participar individual e
coletivamente no planejamento e na execuc¢ao de seus cuidados de saude.”

A Constituicao Federal de 1988 reservou um lugar de destaque para a saude,
presente em seus artigos 6° e 196 a 200, qualificando-a como direito fundamental.
Assim dispbe o artigo 196:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitério as agfes e servigcos para
sua promocéo, protecao e recuperacao. (BRASIL, 1988).

As consequéncias disso ndo desabrocham meramente no liame da retorica,
mas tem influencia direta no ambito juridico, uma vez que, em se tratando de direito
fundamental, sua forca normativa expressa o poder e a necessidade de se fazer
cumprir a expressao legal, sobretudo no que se refere a sua efetividade, tornando
possivel a materialiazacdo da normal no mundo do ato/fato juridico, derriscando a
discrepancia entre o dever-ser normativo e a realidade social.

Assevera José Cretella Junior, na obra "Comentérios a Constituicdo de 1988
(1997, vol. Ill, p. 4331), onde cita Zanobini, que:

Nenhum bem da vida apresenta tdo claramente unidos o interesse individual
e o interesse social, como o da saude, ou seja, do bem-estar fisico que
provém da perfeita harmonia de todos os elementos que constituem o seu
organismo e de seu perfeito funcionamento. Para o individuo saude é
pressuposto e condi¢cdo indispensavel de toda atividade econémica e
especulativa, de todo prazer material ou intelectual. O estado de doenca
ndo soO constitui a negacdo de todos estes bens, como também representa
perigo, mais ou menos proximo, para a prépria existéncia do individuo e,
Nnos casos mais graves, a causa determinante da morte. Para o corpo social
a saude de seus componentes € condicdo indispensavel de sua
conservacdo, da defesa interna e externa, do bem-estar geral, de todo
progresso material, moral e politico.



Na metade do século XVIII, o marco da revolucao industrial, acreditava-se que
0 aumento da atividade industrial iria trazer um enorme beneficio social uma vez que
0s processos de manufatura foram totalmente modificados. Nos grandes galpbes
fabris, onde outrora a pratica da atividade artesanal era dominante, agora o
ambiente se vé pejado de maquinarios a vapor, pesados e robustos, cuja mao de
obra, manual, necessitava se readaptar.

No entanto, como 0s conceitos de salude ainda ndo eram prioritarios, houve
uma grande dificuldade na adaptacdo desses ambientes a essas novas
modificacdes, resultando em condi¢cdes subumanas de labor, onde os trabalhadores
eram expostos a temperaturas excessivas de calor, prédios mal ventilados, excesso
de umidade e etc.

E claro que desse cenario ndo se poderia esperar outros resultados, que
comecaram a aparecer logo nos primeiros anos apoés o inicio da revolucdo. As novas
condicbes de trabalho expunha os trabalhadores a todos os tipos de acidentes,
decorrentes do manuseio de um maquinario pesado e completamente primitivo,
embora exigisse, ainda que por menor, conhecimentos técnicos de quem operava.

E mister dizer que esse conhecimentos técnicos, significa, de forma genérica,
que a operacdo dos maquinarios ndo se restringia a mao de obra especializada,
como engenheiros ou propriamente técnicos industriais, mas que as maquinas
propiciavam a rapida produgcdo em série, exigindo-se cada vez menos a forga bruta e
muscular, no sentido dela ser a essencia do andamento produtivo, por iSso era muito
comum a presenca de mulheres e até criangas no ambiente das fabricas.

A explicacédo disto se devia ao fato de que, como ja dito, as maquinas eram de
operacdo manual, e 0 novo processo de industrializacdo ainda precisaria de méo de
obra, no entanto, tal mao de obra deveria ter baixissimo custo. N&o se tratava de
mera oportunidade de trabalho, e sim necessidade, jA que, embora fossem comum
jornadas de 14 e até 16 horas, os salarios eram baixos, fazendo com que mulheres
se submetessem a tais condicdes como um meio de complementacdo da renda
familiar, exemplo disso eram as industrias téxtil, da inglaterra. Diz Hobsbawm (2000,
p. 65):

[...] € quase certo que a fabricagdo do algoddo contribuia mais para a
acumulacéo de capital que outras, a0 menos porque a rapida mecanizacéo
€ 0 uso generalizado de mao-de-obra barata (de mulheres e adolescentes)
permitia uma elevada transferéncia dos rendimentos do trabalho para o
capital. De 1820 a 1845, o produto liquido industrial cresceu cerca de 40%
(em valor corrente) e sua folha de pagamento em apenas 5%.

A partir dai, o inicio de movimentos operarios eclodiu, o clamor social, ou
laboral, por assim dizer, reivindicava pelo minimo de condi¢des dignas de trabalho, o
que fez surgir as primeiras concep¢des de normas relativas a saude no ambiente de
trabalho. A crescente indgnacdo da sociedade inglesa com a realidade cruel do
ambiente frabil, aliado ao crescimento constante dos acidentes de trabalho, fez com
gue os trabalhadores se reunissem para organizar sindicatos afim de defenderem
seus interesses.

O marco da legislacdo internacional relacionada a seguranca no trabalho foi
guando o parlamento britanico aprovou, em 1802, varios nucleos de leis, conhecidas
como Leis das Fabricas, que visavam, ao menos, proteger o trabalho da mao de
obra feminina e infantil, sendo inicialmente voltadas as industrias téxteis, que
naquela época era considerada a principal atividade industrial, sendo estendida as
demais industrias somente ap0s 1878. Os efeitos da revolucdo industrial, que se



alastrara pela Europa, fez com que os demais paises tivessem que editar
concomitantemente normas semelhantes.

Em 1919 foi criada a Organizacao Internacional do Trabalho, que fazia parte
da estrutura do tradado de versalhes, tratado de paz assinado pelas poténcias
europeias para dar fim a Primeira Guerra Mudial. A OIT é responsavel pela
formulagéo e aplicacdo das normas internacionais do trabalho, e desde sua criagao
0s estados membros adotaram inumeras Convencfes Internacionais e
Recomendacgdes. Em sua primeira convencéo, realizada ainda em 1919, a OIT
adotou seis convencdes, onde a primeira delas era uma resposta aclamada as
querelas das reivindiagbes dos movimentos sindicais e operarios.

No Brasil, as primeiras normas trabalhistas tiveram surgimento com o decreto
n° 1.313, de 1891, e a criacdo da Confederacdo Brasileira do Trabalho em 1912.
Mas a principal legislacdo sobre normas relativas ao ambiente trabalhista surgiu com
a Consolidacao das Leis do trabalho, que foi uma o divisor de 4guas, pois conseguiu
reunir num documento s6 as legislacfes esparsas relativas ao direito do trabalho,
seguranca e saude no trabalho.

O advento da revolucdo industrial e seu impacto social deu inicio ao
fendmeno da concepcédo de direitos sociais, culturais e econdmicos, considerado
pelos doutrinadores como direitos de segunda dimensdo. Esses importantes
fenbmenos sociais deram uma nova perspectiva sobre como o ser humano é
condicionado ao meio em que vive, sobretudo, em como sua preocupacao com a
saude e bem estar, como sinbnimos, provoca-lhe a necessidade de readaptacéo.

E possivel auferir tal observacdo a partir de como o cenario apocaliptico
deixado pelo pds-guerra engedrou na sociedade sobrevivente a necessidade de se
discutir novos valores humanitarios. A partir disso, novos pactos foram criados, sob a
égide da Organizacdo das Nacbes Unidas, ensejando na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, o que deu incentivo a criagdo de 0Orgdos especiais com
objetivacao a garantia de alguns dos direitos considerados essenciais ao homem.

A Organizacdo Mundial de Saude, como ja supracitada, foi um destes 6rgaos
especiais, criada em 7 de abril de 1948, com o intlito de estabelecer diretrizes
relacionadas a saude global. Sua constituicdo expressa seu objetivo maior que é a
“aquisicao, por todos os povos, do nivel de saude mais elevado que for possivel”
(Constituicdo da Organizacao Mundial de Saude — 1946). J4 era possivel perceber
gue a saude deixou de ser uma mera questao filosofica, tendo agora patamar de
direito fundamental do homem, no entanto, este conceito ainda n&o era consolidado.

O Brasil teve forte influéncia dessas diretrizes, o que culminou na
necessidade de se criar um sistema que regesse 0 controle e a organizacdo da
saude publica. Diante de tal necessidade, em 1986, numa conferéncia de 5 dias,
conhecida como 8° Conferéncia Nacional de Saude, com mais de quatro mil pessoas
participando em prol de um Unico objetivo, nasceu o Sistema Unico de Saude, n&o
em sua forma final, mas sua estrutura ja se projetava sobre trés pilares: ‘A saude
publica como dever do Estado e direito do cidadao’, ‘A reformulagdo do Sistema
Nacional de Saude’ e ‘O financiamento setorial’.

2.2 A saude como um direito universal e dever do Estado

Na contemporaneidade, a popularizagédo do termo “direito” engessou a
sociedade no sentido da real busca pela pura reflexdo do que significa tdo bela
palavra. Muito se debate acerca das aplicacOes praticas do termo, dada a
multiplicacdo das causas sociais, a sociedade moderna vem buscando sua



adequacao as novas perspectivas provindas de tais causas, 0 que na pratica
acarreta em infindaveis debates entre correntes doutrinarias.

Sem o compromisso de adentrar no mérito da evolugao historica do termo
e suas diversas possibilidades e aplicabilidades, faz-se necessario observar
como as politicas publicas tém sido organizadas de forma a garantir 0 acesso
universal e igualitario das pessoas ao direito a saude, ora ja explanado
anteriormente, e se tais politicas estdo sendo omissas no cumprimento do sua
funcéo social.

Sabe-se que o Estado € o principal provedor dos meios de acesso da
populacdo as véarias benesses que o mesmo se propdem a oferecer. Seu
instrumento principal, garantidor desses meios, sdo as politicas publicas,
traduzidas em forma de normas programaticas, firmando seu dever e
compromisso, para com seus tutelados, instituido pela constituinte de 1988.

André da Silva Ordacgy (2018) sustenta que:

A salde encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser
humano, digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se
consubstancia em caracteristica indissocidvel do direito a vida. Dessa
forma, a atencéo a saude constitui um direito de todo cidadédo e um dever do
Estado, devendo estar plenamente integrada as politicas publicas
governamentais. Em outras palavras, a saude é direito social fundamental, a
ser exercido pelo Estado (e ndo contra o Estado), através da implementagéo
de politicas publicas e sociais que propiciem seu gozo efetivo.

Nesse sentido afirma Alessandra Gotti Bontempo (2005, p. 71):

[...] os direitos sociais sdo, por conseguinte, sobretudo, enderecados ao
Estado, para quem surgem, na maioria das vezes, certos deveres de
prestacdes positivas, visando a melhoria das condicdes de vida e a
promocéao da igualdade material.

Os direitos sociais, cujo objetivo € a igualdade material, sobretudo o direito
a saude, exigem prestacdes positivas do Estado, que as realiza “mediante
politicas publicas concretizadoras de determinadas prerrogativas individuais e/ou
coletivas, destinadas a reduzir as desigualdades sociais existentes e garantir
uma existéncia digna” (NOVELINO, 2009, p. 481).

A administracao publica ndo pode se omitir na prestacdo de seus deveres
constitucionais. A nossa Carta Magna conferiu, em seu artigo 23, competéncia
comum a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para cuidar da saude.
Por sua vez, o artigo 24 versa sobre a competéncia para legislar sobre a defesa
da saude, conferindo a Unido, Estados e Distrito Federal tal competéncia,
ressaltando que, embora o referido artigo ndo faga mencéo aos Municipios, eles
também fazem jus a tal competéncia por forca do artigo 30, inciso I, que
determina a sua competéncia em legislar sobre assuntos de interesse local. E
indiscutivel que a execucao da maior parte dos servicos de saude se da no
ambito municipal.

No entanto, ha uma grande controvérsia persistente acerca destes artigos
supracitados, haja vista que o artigo 23 ainda nao foi regulamentado por lei
complementar, deixando-se um espaco vazio sobre as atribuicGes de cada ente
federativo, no que tange a como se deve dar essa comum cooperagcao entre
eles.

O acervo legal acerca da organizacdo sistémica, da distribuicéo
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econdmica, planejamento e execucao das politicas publicas voltadas a saude
consolidam um arcabouco rico e notavel, refletindo a procupagéo do constituinte,
inclusivel o derivado, com relacdo ao pleno alcance da efetividade da acéo
estatal sobre tal area.

Contudo, essa preocupacao tem se distado da realidade social na medida
em que, apesar do declarado o compromisso com este dever, 0 que tem se
observador nos ultimos anos € totalmente diferente da almejado. As politicas
publicas tém se demonstrado ineficientes na garantia do preceito fundamental
do acesso universal e igualitario a saude. A ma gestdo dos insumos
econbmicos, aliada a alta inflagdo, tem obstado a finalidade desejavel que o
Estado pretende alcancar.

E cedico que nenhum direito é absoluto, nem mesmo o direito a vida, tal
gual como este, temos que a aplicabilidade real do direito a saude esta
constantemente relacionada a principios noteradores da administracdo publica,
impondo-lhe limites bem claros. Estes limites se tratam dos principios da
igualdade, reserva do possivel e do minimo existéncial.

Sem adrentrar muito na diversidade rica e conceitual que traz o debate a
respeito destes principios, cujo foco da presente pesquisa ndo os abarca de
forma direta, traz-se o que alguns doutrinadores entendem a respeito dos
mesmos.

O principio da igualdade, como o proprio nome aduz, é relacionado a
tentativa da administracdo em tratar as pessoas em pé de igualdade na medida
em que tenta equilibrar a natural diferenca de desigualdade entre elas. Este
tratamento € chamado de isonémico, cujo doutrinador Nelson Nery Junior muito
bem explana: “Dar tratamento isondmico as pessoas significa tratar igualmente
os iguais e desigualmente o0s desiguais, na exata medida de suas
desigualdades.” (NERY JUNIOR, 1999, p. 42).

Em se tratando do minimo existencial, é entendido como o conjunto
minimo dos direitos sociais com vistas a garantir a dignidade da pessoa
humana, sendo um nucleo essencial, com a¢des minimas definidas, desde logo,
no orcamento governamental, onde seria inaceitavel o Estado operar abaixo
disto. Tal principio tem relacédo direta com o principio da reserva do possivel,
sem que ambos multuamente se excluam, mas sim se complementem.

O principio da reserva do possivel, nascido no direito alemao, opera nos
limites orcamentarios do estado, delimitando as necessidades infinitas a serem
supridas por recursos finitos.

Assevera Caliendo (2008, p. 200):

A reserva do possivel (Vorbehalt dés Moglichen) é entendida como limite
ao poder do Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais a
presta¢cdes, tendo por origem a doutrina constitucionalista alema da
limitacdo de acesso ao ensino universitario de um estudante (numerus-
clausus Entscheidung). Nesse caso, a Corte Constitucional alema
(Bundesverfassungsgericht) entendeu existirem limitagfes faticas para o
atendimento de todas as demandas de acesso a um direito.

Tanto o principio da reserva do possivel quanto o do minimo existencial
deve ser analisado a partir do binbmio necessidade/capacidade, sendo aquele
principio o limitador do gasto orcamentario com demandas particulares em
detrimento do atendimento coletivo.

Este ponto € de importante analise para a presente pesquisa, pois adiante
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pretende se demontrar como a exessiva intervencdo judirisdicional na saude
publica se apresenta como um um iminente problema frente a judicializacdo da
saude, a medida que sua principal corrente de defesa se perfaz sobre a esteira
destes importantes principios trasladados a doutrina e jurisprudéncia brasileira.

3 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO
3.1 O Estado Social de Direito

A origem do fenébmeno da judicializacdo nédo é perfeitamente consensual
entre os estudiosos do tema, uma vez que seja dificil dizer em que dado
momento foi seu inicio ou até mesmo apontar um marco histérico para sua
concretizacdo. O que se sabe é que seu principal agente € o poder judiciario,
aquele que tem o condao de dirimir conflitos e fazer cumprir a lei. Antes de
adentrar no cerne da questao, € necessaro se fazer um breve apontamento do
lugar que o poder judiciario passou a preenche na esfera estatal, procurando-se
entender o porqué dele ser o principal meio, mas também fim, no deslinde deste
importante fendbmeno em anélise.

Com a decadéncia do estado absolutista e a ascensao do liberalismo
estatal, no século XIX, a iminéncia da volta de um governo absoluto perdeu o
félego, prevalecendo-se cada vez mais a necessidade de um sistema seguro e
estavel onde o estado passaria a atuar de forma negativa, abstendo-se de
inteferir na vida privada, o que categoricamente assegurava a garantia dos
direitos e liberdades individuais.

O liberalismo econémico, ensejado pela abstencao da intervencao estatal,
e 0 crescimento em escala das misérias permeadas na sociedade, provocadas
pelo monopdlio das grandes empresas, e da classe burguesa,
concomitantemente com o surgimento do proletariado, provou que 0s principios
do liberalismo, objetivados a proteger a liberdade e igualdade social, ja ndo se
mostravam suficientemente capazes de sustentar ou vencer as desigualdades
gue os proprios criaram. Explana Bonavides (2011, p. 188):

O velho liberalismo, na estreiteza de sua formulacdo habitual, ndo pode
resolver o problema essencial de ordem econémica das vastas camadas
proletarias da sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em crise.
A liberdade politica como liberdade restrita era inoperante. Ndo dava
nenhuma solucdo as contradicfes sociais, mormente daqueles que se
achavam a margem da vida, desapossados de quase todos os bens.

Muito embora a atuacéo refreada do estado fosse o almejado, com passar
do tempo, as grandes guerras mundiais e a quebra da bolsa em 1929, entre
outras crises econdmicas no inicio do século XX, destituiu o paradigma acerca
da atuacdo reprimida do estado, considerada, pelos valores classicos, o
idealismo social primoroso, colocando-os em xeque.

Nesse viés, as reacdes contrarias ao estado liberal, j4 iniciada em meados
do século XIX, culminaram no desenvolvimento de uma nova concepc¢ao de
estado, chamado de Estado Social de Direito. A base legal do estado liberal,
alicercada nos principios da igualdade e liberdades individuais, ndo passava de
um mero formalismo juridico, pois as leis produzidas por ele ndo atingiam seus
destinatarios da forma como se esperava, mas sim colhia os cidaddos e os
mantinham exatamento no estado em que se encontravam.
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As necessidades insurgentes do povo aclamavam a quem pudesse ser
responsavel por atendé-las. A oportunidade de experimentar um estado
abstencionista provocou um grave quadro de desigualdades sociais, a luta das
classes e a desestabilizagdo do institucionalismo publico levantou um
guesitonamento importante acerca de qual papel o estado deveria exercer.

O estado social foi uma resposta a este questionamento, podendo ser
entendido como aquele que age de modo a intervir em prol do social, visando
extinguir as desigualdades sociais, oferecendo a oportunidade de igualar
aqueles que se encontra em condi¢cdes naturalmente desvaforaveis em vista dos
demais, indo de encontro a ideia de que o préprio homem, como sociedade,
seria capaz de assumir este papel e resolver suas proprias desigualdades.

A respeito disso, Bonavides (2011, p. 185) ainda fala:

A medida, porém, que o Estado tende a desprender-se do controle
burgués de classe, e este se enfraquece, passa ela a ser, consoante as
aspiracdes de Lorenz von Stein, o Estado de todas as classes, o Estado
fator de conciliagéo, o Estado mitigador de conflitos sociais e pacificador
necessario entre o trabalho e o capital. Nesse momento, em que se
busca superar a contradicdo entre igualdade politica e a desigualdade
social, ocorrre, sob distintos regimes politicos, importante transformacao,
bem que ainda de carater superestrutural. Nasce, ai, a noc¢ao
contemporanea do Estado social.

O jurista também fez consideracdes a respeito do que espera de um
intervencionismo estatal, ndo absoluto, pois correria-se 0 risco de novo estado
tirano, mas intervindo na orla das necessidades sociais. Assevera Bonavides
(2011, p. 186):

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas
reivindicacbes que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico,
confere, no Estado constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho,
da previdéncia, da educacao, intervém na economia como distribuidor,
dita o salario, manipula a moeda, regula os pregos, combate o
desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhor e ao burocrata a
casa propria, controla as profissdes, compra a producédo, financia as
exportacdes, concede crédito, institui comissdes de abastecimento,
prové as necessidades individuais, enfreta crises econdmicas, coloca na
sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu
poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a
quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a
area de iniciativa indivual, nesse instante o Estado pode, com justica,
receber a denominac¢ao de Estado social.

3.2 O Poder Judiciéario

Sabe-se que nosso pais constitui um estado democratio de direito,
operando-se nele trés poderes, indepentendes e harmbnico entre si. Estes
poderes constituem um importante sistema de controle muatuo, capaz de
estabelecer limites & atuacdo de cada esfera. Tal sistema é chamado de freios e
contrapesos ou Teoria da Separacao dos Poderes.

John Locke, fil6sofo inglés, assentado sobre o pensamento aristotélico
pode ser considerado o primeiro autor moderno a sistematizar uma corrente
cientifico-doutrinéria a respeito da teroria da separagdo dos poderes. Locke, em
sua obra ‘Segundo tratado sobre o governo civil’ tratou do tema apresentando-o
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como uma contraposicdo ao absolutimo, que imperava na época.

Nessa linha, Canotilho afirma, sobre o pensador inglés, que ele é o autor
que “de forma sistematica, tracou algumas das premissas do padrao basico
referente a organizacdo do poder politico segundo o pricipio da separacdo de
poderes.” (CANOTILHO, 1999, p. 538).

O filésofo inglés concebia em seus estudos a no¢cdo de que os homens
nasciam livres e com direitos iguais, por tanto, a fim de se organizarem em
sociedade, tais homens livres firmariam um acordo — o contrato social — que
sustentaria 0 Estado, a propriedade, o poder politico, a liberdade e a vida.
Através deste acordo, as leis aprovadas entre os membros deveriam ser
aplicadas por juizes imparciais, mantendo-se a ordem e harmonia entres 0s
homens. Locke acreditava que: “para que a lei seja imparcialmente aplicada é
necessario que nao sejam os mesmos homens que as fazem, a aplica-la”.

A estreito do que ja havia sido preconizado por Locke, foi Monstesquieu,
politico, fildsofo e escritor francés, quem escupiu a teoria da triparticdo dos
poderes, baseado nas obras de Locke e Aristoteles. Sua contribuicdo foi
imensamente importante para a concepcao de tal teoria como ela € conhecida
hoje. Ao tratar dos poderes que compunham a sociedade, Locke néo
mencionava o poder judiciario como independente, mas como parte do poder
legislativo, sendo considerado um meio para se atingir este fim. E pertinente o
trecho:

E por essa maneira a comunidade consegue, por meio de um poder
julgador, estabelecer que castigo cabe as vérias transgressfes quando
cometidas entre os membros dessa sociedade — que é o poder de fazer
leis —, bem como possui o poder de castigar qualquer dano praticado
contra qualquer dos membros por alguém que nao pertence a ela — que
€ 0 poder de guerra e de paz —, e tudo isso para preservacao da
propriedade de todos os membros dessa sociedade, tanto quanto
possivel. [...]

Ao inserir o poder judiciario como uma parte fundamental das fungcbes
estatais, Montesquieu, em sua obra “O Espitido das leis”, consagrou e estruturou
a teoria da doutrina do sistema de freios e contrapesos, estabelecendo que para
gue se evite o tiranismo, a quebra dos governos absolutistas se daria através da
divisdo e estabelecimento da autonomia de cada poder estatal. Assim, apenas o
poder controlaria o proprio poder, pois cada poder, além de exercer suas
funcdes tipicas, também exercecriam func¢des atipicas de controle mutuo.

O papel assumido pelo poder judiciario hodiernamente tem se demonstrado
cada vez mais acentuado. A transformacdo social e juridica que a sociedade
brasileira sofreu e vem sofrendo nos ultimos anos revela uma tendéncia forte de que
o Estado ndo estd se demonstrando capaz de acompanha-la. As consequéncias
disso se escancaram cada vez mais, se observado o aumento exponencial de
causas juridicas, cujo objeto, quase sempre, esta ligado direta ou indiretamente a
esfera de direitos sociais, em especial o direito da saude. O poder judiciario passou
a exercer um dever que ndo lhe é tipico, por causa da ineficiéncia do poder
executivo e legislativo no remanejo dos recursos publicos, que deveriam ser
perfeitamente capazes de garantir que a populacdo os usufruisse sem a
necessidade de se ter que fazé-lo pela via judicial.

Através dessa percepcao, é possivel observar a razdo pelo qual o judiciario é
o principal, ndo unico, agente do fendmeno da judicializacdo da saude.
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3.3 Aintervencéao judicial desenfreada no direito a saude

A atuacdo do estado através do poder judiciario tem excedido para além de
suas atribuigBes tipicas como 6érgdo julgador, exercendo um controle crescente
sobre os poderes legislativo e executivo, sobretudo este Gltimo, o qual é responsavel
pela execucao das politicas publicas.

Dai surge a problematica da qual esta pesquisa se propds a mostrar, o perigo
da atuacdo desenfreada do judiciario na concessao do direito a saude, podendo ser
entendida em sua essencialidade como o fendmeno da judicializacao da saude.

Ocorre que o Brasil € um pais com um arcabouco juridico muito amplo e rico,
tendo uma das constituicbes mais belas e cidadas, sendo elogiada e até referéncia
no cendrio internacional. No entanto, em que pese seu extenso conjunto de direitos
de protecdo, de natureza geral, a mesma criou um sistema gestor incapaz de
implementar com proficuo tais direitos, com mecanismos institucionais ineficientes,
fracos e mal elaborados. A respeito disso, em entrevista ao site “Ultima Instancia”, o
cientista politico Oscar Vilhena Vieira (2009) disse que:

A Constituicdo de 1988 é sem duavida a mais generosa em termos de
direitos que o Brasil produziu. Se comparada a outras Constituicdes do
mundo, poucas Cartas trazem um conjunto de direitos de natureza geral,
politica e social tdo extenso. Além do mais trouxe temas contemporaneos
como a questdo ambiental - que esta ausente em textos do mundo todo -, e
a questao dos grupos vulneraveis, como as criangas e as mulheres. Por
outro lado a maquina que ela criou para implementar esses direitos ndo é
das mais qualificadas. Ela ndo criou mecanismos institucionais capazes de
dar conta dessas promessas.

A ma gestdo administrativa do orcamento publico provocou uma profunda
ressessao econémica no Brasil nos ultimos anos, a queda do poder de compra das
pessoas, 0 alto indice de desemprego e a corrupcdo desenfreada nos cofres
publicos efetou profundamente a qualidade de vida da populacéo.

Uma das principais areas afetadas pela recessdo econdmica
indiscutivelmente foi a saude publica. O desperdicio indecoroso dos gastos que
deveriam ser direcionados a saude, a execucdo de procedimentos médicos
desnecessarios e mal feitos em conjunto com o desvio de recursos em esquemas de
corrupcao se apresentam como o0s principais fatores da recessao.

Segundo dados do Instituto de Estudos Socioeconémicos — INESC
(organizacdo ndo governamental, sem fins lucrativos), elaborados a partir do estudo
sobre Orcamento Teméatico de Acesso a Medicamentos (OTMED), com base em
dados dos relatérios de gestdo do Ministério da Saude, de 2008 a 2018 o gasto
orcamentario do governo federal com medicamentos praticamente foi dobrado,
passando de R$9,07 bilhdes em 2008 a R$17,39 bilhdes em 2018, atingindo R$19,8
bilhdes em 2019. Isso representa um crescimento astronémico de mais de 91,8% em
11 anos.

Entre estes gastos, estdo incluidos gastos com a judicializacdo da saude,
representando a marca de R$1,31 bilhdo em 2018. Os dados ora apresentados
refletem profundamente a motivacéo da atuacéo do judiciario na garantida do direito
a saude, uma vez gue as avarias ha maquina publica estdo obstando as pessoas de
obter o efetivo tratamento nos servicos de saude publica, os quais o estado, na
qualidade de sua funcédo executiva, em tese, se compromete a oferecer com
integralidade.

O percalco da administracdo publica com relagdo a este fendbmeno se
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consubstancia no aumento elevado das decisdes judicias emanadas de demandas
processuais, visadas a garantia da tutela protetora individual do direito a satude, em
detrimento do coletivo. Tal efeito se demonstra como um perigo iminente a
seguranca juridica, econémica e social da saude publica, que se néo for observado
com devida importancia, corre-se o0 risco de um colapso sistémico, como sera
explanado no préximo tépico.

4 JUDICIALIZACAO DA SAUDE
4.1 Conceito de Juciailizagc&o e algumas causas principais

A judicializacdo é um fendmeno que acontece sempre que alguém, que se
sente prejudicado pela falta ou ineficiéncia das politicas publicas, oferecidas pelo
poder legislativo e executivo, opta por igressar ao judiciario, por meio de uma acao
judicial, a fim de fazer valer seus direitos. As matérias levadas em juizo sdo bem
especificas, geralmente de cunho politico ou social.

Tate e Vallinder (1995) conceituam a judicializagcdo como sendo “a rea¢éo do
Judiciério frente a provocacdo de um terceiro e tem por finalidade revisar a deciséo
de um poder politico tomando como base a Constituicdo. Ao fazer essa revisado, o
Judiciério estaria ampliando seu poder com relacao aos demais poderes.”

A respeito do tema, vale também o conceito apontado pelo Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso (2009):

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

O jurista aponta como grande causa deste fenbmeno a redemocratizacdo que
0 pais sofreu apos a promulgacao da Constituicdo de 1988, onde “o judiciario deixou
de ser um departamento técnio-especializado e se transformou em um verdadeiro
poder politico, capaz de fazer valer a Constituicao e as leis, inclusive em confronto
com outros poderes”.

A constitucionalizacdo abrangente também é tratada como outra causa do
fenbmeno, no qual ele aponta que a partir do momento em que uma questao, seja
uma prestacdo de um servico estatal, seja um direito individual, de qualquer
natureza, ou um fim puablico, é pautada por normas constitucionais, ela acaba se
tornando uma pretencao juridica, perfazendo-se por meio de uma acéo judicial.
Assim, o direito a saude, profundamente assegurado pela Constituicdo, bem como
por outras normas infraconstitucionais, € perfeitamente capaz de ser judicializado.
N&o s6 o direito a salude em si como suas raizes tematicas, consequéncia natural
das relagGes cotidianas e sociojuridicas criadas através dos servicos prestacionais
de saude, também constitucionalizadas, vem sendo objeto de acdes judiciais com
tamanha proporcionalidade. Como exemplo disso, podemos citar ac¢des judiciais
referentes aos planos de saude, seguros, tratamento médico-hospitalar, servigos
hospitalares, internagéo voluntaria, entre outros.

Uma terceira grande causa apontada pelo ilustre ministro é o sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade, que permite que determinadas
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matérias, por sua natureza, sejam apreciadas imediatamente pelo Supremo Tribunal
Federal.

Isso se deve a formula de controle incidental e difusa americana que foi
adotada pela nossa Constituicdo Federal, de modo que ao entender que uma lei seja
inconstitucional, o juiz ou tribunal pode deixar de aplical-la ao caso concetro que
esteja sob sua anadlise. Isso abrange também a possibilidade de alguns 6rgéaos,
elencados no artigo 103 da carta Magna, ajuizarem acbes diretas de
inconstitucionalidade, por questdes que contenham relevancia politica e moral, que
consequentemente serdo julgadas pelo Pretorio Excelso.

Em consequéncia disso, o judiciario acaba assumindo um papel ativista, de
modo que influencia diretamente na promocdo de politicas publicas, em torno do
direito a saude, frente & omissdo do Estado.

Num cenario geral, isso provoca um confronto entre a necessidade de se
garantir o direito fundamental do acesso a salde e a escassez dos recursos
necessarios para se fazer garantir esse direito. Ha uma relacéo inversa na propor¢ao
dos recursos versus as necessidades humanas, uma vez que estas sdo infinitas e
agueles sdo finitos.

Isso traz dificuldades ao Estado, pois ao ser compelido judicialmente a
custear tratamentos médicos e medicamentos, por exemplo, para pessoas que nao
possuem condi¢des financeiras para tal, h4 um grande conflito entre a necessidade
individual, em detrimento da necessidade coletiva, e a limitacdo da capacidade
orcamentéria do Estado, que muitas vezes ndo esta preparado para custear essas
despesas em grande escala.

4.2 Judicializacdo excessiva do acesso a medicamentos e tratamentos de
saude

Como adocicado no topico anterior, a judicializacdo da saude tem se
apresentado como uma resposta imediata a negligéncia da gestdo administrativa
com relacdo ao efetivo acesso da populacdo aos servicos de saude, em especial 0
acesso a medicamentos e tratamentos caros. No entanto essa resposta se
apresenta como uma lamina de dois gumes, a medida que se por um lado o
judiciario tem tutelado a protecdo do bem maior em questdo, como sendo a vida, por
outro, as decisdes judiciais, que guase sempre se resumem em condenar a uma
obrigacao de fazer, forcam o estado a gastar além do planejado, comprometendo o
orcamento publico, ensejando em grandes prejuizos ao proprio estado e ao cidadao.

A judicializacdo do acesso a medicamentos e tratamentos de saude, se
apresenta, numa linha geral, com maior incidéncia nos pleitos judiciais, devido a sua
larga abrangéncia no tocante ao numero de decisdes emanadas, ao montante
despendido para o cumprimento de tais decisdes e as implicagbes no orgcamento da
saude. Isso porque a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica do SUS nao
consegue atender a crescente demanda, o que reflete diretamente na intervencao do
poder judiciario.

A Carta Magna, assegurou em seu artigo 5, inciso XXXV o principio
constitucional do acesso a justiga, in verbis: “a lei ndo excluird da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito;”. Asssim, fica claro que toda e qualquer
pretencdo levada ao judiciario, em que se discuta direitos concretos ou expectativas
de direitos, merece e deve ser apreciada pelo julgador, de modo que este esta
estritamente obrigado a emanar uma decisao judicial a respeito do caso, seja ela
negativa ou positiva.
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Acontece que, se a deficiéncia na prestacdo dos servicos de saude pelo
Estado coloca em risco a saude publica, ameagando o direito a vida, torna-se
legitima a intervencéao jurisdicional visando afastar lesdo ou ameaca a tal direito,
como indicado pelo dispositivo constitucional.

Quando uma acéo judicial chega nas maos do magistrado, onde se interpela
por uma tutela de urgéncia, a qual pode ser a linha ténue entra a vida e a morte do
jurisdicionado, ele tem a responsabilidade de proteger o bem maior ali sub judice.
Entretanto, a razoabilidade e proporcionalidade, como principios que norteiam a
solucéo da lide, possibilitam ao magistrado a uma analise que resulta em convic¢gdes
particulares, as vezes, distantes do texto constitucional.

No cenario geral, 0 que se tem observado € uma judicializacdo orbitada por
decisdes judiciais sem critérios especificos, onde os julgadores, na sua grande
maioria, exaram sentencas quase sempre favoraveis ao paciente, recheadas de
principios fundados no carater humanistico, sem o conhecimento técnico necessario
para as devidas aplica¢des ao caso concreto, configurando uma certa dificuldade do
magistrado em sopesar 0os bens em conflito.

A respeito disso, Arnaldo Hossepian Junior, supervisor do Forum Judiciario
para a Saude do Conselhor Nacional de Justica diz:

O juiz sabe Direito, mas néo sabe Medicina, e temos a possibilidade de criar
um mecanismo que conforte o magistrado quando ele for dar a deciséo. Isso
tem tudo para melhorar a qualidade técnica das decisdes, de forma a tornar
mais justa a reparticdo de recursos publicos, por um lado, e salvaguardar os
direitos tanto dos clientes quanto dos planos de salde, por outro.

Um estudo do Instituto de Ensino e Pesquisa — INSPER, contratado pelo
Departamento de Pesquisas Judiciarias do CNJ, realizou o Relatério Analitico
Propositivo, uma pesquisa cujo objetivo busca uma melhor compreensdo da
judicializacdo da saude, analisando os tipos de demandas mais recorrentes e
caracteristicas das decisdes judiciais a respeito da saude. Nesta pesquisa, ao se
fazer uma analise acerca de decisbes que versavam sobre demandas coletivas,
divididas sob a otica do relatério, fundamentacdo e decisdo, percebeu-se uma
relacdo pouco construtiva entre as decisdes e 0s instrumentos administrativos do
sistema de saude, ou seja, quando da andlise das decisfes, na tentativa de se
identificar mencdes aos protocolos da Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologia ao SUS — CONITEC verificou-se uma baixa utilizacdo destes protocolos
na construcdo de tais decisfes, 0 que indica um enorme distanciamento entre o
poder judiciario e as politicas publicas formuladas.

4.3 Criticas a judicializag&o excessiva da saude

Conforme os estudos do INSPER, citado no subtopico anterior, entre 2008 e
2017, houve um aumento exponencial de 130% no numero de demandas judiciais
onde se pleiteia assuntos de diversas naturezas, relacionadas ao direito a saude.

A principal critica a respeito da judicializacdo da saude tem como fundamento
a disposicédo programéatica do dispositivo constitucional a respeito do tema. Ao se
verificar a positivacdo do direito a saude, firmado na Constituicdo, resta claro que o
direcionamento da execucao das politicas publicas, que visam o cumprimento deste
direito, € dado ao Poder Executivo, 0 que tem viséo global acerca da disposi¢cado dos
insumos destinados a suprir as necessidades do sistema de saude. Assim, o
cumprimento do direito a saude deve se dar por meio das politicas sociais e
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econdmicas, administradas através do Poder Executivo, e ndo por decisdes judiciais.
No entanto, o Poder Judiciario ao usar a prerrogativa de concretizar direta e
imediatamente o direito a saude, sem sequer passar por uma aprovacao do
Executivo e Legislativo, contraria drasticamente o arranjo constitucional no tocante
ao principio da separacdo dos poderes. Assim, corre-se 0 risco de se ter uma
sobreposicao exacerbada do poder jurisdicional acima dos outros poderes.
A respeito disso se posiciona Barroso (2007, p. 104-105):

Uma outra vertente critica enfatiza a impropriedade de se conceber o
problema como de mera interpretacdo de preceitos da Constituicao.
Atribuirse ou ndo ao Judiciario a prerrogativa de aplicar de maneira direta e
imediata o preceito que positiva o direito a salde seria, antes, um problema
de desenho institucional. Ha diversas possibilidades de desenho
institucional nesse dominio. Pode-se entender que a melhor forma de
otimizar a eficiéncia dos gastos publicos com sadde é conferir a
competéncia para tomar decis6es nesse campo ao Poder Executivo, que
possui visdo global tanto dos recursos disponiveis quanto das necessidades
a serem supridas. Esta teria sido a opcdo do constituinte originario, ao
determinar que o direito a saude fosse garantido através de politicas sociais
e econOmicas. As decises judiciais que determinam a entrega gratuita de
medicamentos pelo Poder Publico levariam, portanto, a alteracédo do arranjo
institucional concebido pela Constituicdo de 1988.

Também ha a outra critica frequente sobre a questdo do calculo orcamentario
na execucdo das politicas publicas. O magistrado, ao determinar o fornecimento de
medicamentos e tratamentos de elevado custo, implica em compromentimento da
administracdo orcamentaria do Estado. Ao fazé-lo, estaria se realizando uma
microjustica, com decisdes individualizadas, em detrimento da macrojustica, voltada
a toda coletividade.

Nesse sentido, conforme preceitua Barroso (2007, p. 108):

O juiz € um ator social que observa apenas os casos concretos, a micro-
justica, ao invés da macro-justica, cujo gerenciamento € mais afeto a
Administrac@o Publica. A critica aqui presente tange ao conhecimento do
Judiciario, da técnica empenhada para formular e instituir politicas publicas,
ndo possui dados necessarios para avaliar se determinado medicamento &
efetivamente necessario para se promover a salde e a vida. Mesmo que
instruido por laudos técnicos, ndo é sua funcdo como Poder Judiciario a
instituicdo de politicas publicas, de forma que nunca possuird o0s
argumentos faticos necessarios a sua formulagéo.

Barroso ainda criticia a operacionalizacdo da intervencao judicial como um
Obice a otimizacédo da promocéao da saude publica, impedindo a Administracao de se
planejar, ao ter que atender demandas ordenadas pelas decisfes judiciais, conforme
ele:

Cada uma das decisdes pode atender as necessidades imediatas do
jurisdicionado, mas, globalmente, 45 impediria a otimizacdo das
possibilidades estatais no que toca a promogdo da saude publica pois
privariam a Administracédo Publica de se planejar.

4.4 Impactos da Judicializagéo

Uma das consequéncias diretas de uma intervencdo judicial excessiva no
direito & saude é o impacto causado sobre o orgamento do Publico da Saude. O
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namero de processos aumenta consideravelmente a cada ano nos tribunais, o que
acaba por comprometer tanto o orgamento publico, destinado a realizacdos das
politicas publicas na area da saude quanto aos proprios orgdos judiciais, que
futuramente podem acabar ndo tendo capital humano suficiente para julgar tais
demandas.

No Estado de Minas Gerais, de acordo com Patricia de Oliveira, responsavel
pelo nucleo de atendimento a Judicializacdo a Saude da Secretaria do Estado de
Saude de Minas Gerais, de 2010 até meados de 2017, foram ajuizadas 88.791
acOes judiciais, no qual 90% das demandas que chegavam pelas vias judiciais,
tratavam de pedidos de compra de medicamentos. E de acordo com a Promotora de
Justica de Defesa da Saude da comarca de Belo Horizonte, Josely Ramos, o Estado
de Minas Gerais gastou 40 milhBes com despesas processuais em relacdo a essas
demandas sobre medicamentos.

No Estado de Tocantins se verifica uma situagao parecida, onde a crescente
demanda judicial a assisténcia a saude publica ensejou na criacdo do Nucleo de
Demandas Judiciais, que funciona dentro da Secretaria de Estado da Saude. Este
nacleo foi criado com base na recomendacdo n° 31 do CNJ, que passou a
recomendar aos tribunais a adocdo de medias, visando melhor subsidiar o0s
magistrados e operadores do direito na solucdo de demandas judiciais envolvendo
assisténcia a salude em todo pais.

Segundo dados da Secretaria de Estado da Saude de Tocantins, (SES/TO),
entre 2016 e 2019 houve um aumento expressivo nas determinacfes judiciais
visando a garantia do direito a saude. Isso traduz um impacto direto no que diz
respeito as enormes despesas gastas desde a aquisicdo de medicamentos até a
realizacdo de cirurgias, sejam elas cardiacas, ortopédicas e até mesmo as eletivas.

Nesse intervalo de tempo do ano de 2016 até 2019, as despesas com
processos de compra cresceu exponencialmente. Enquanto no ano de 2016 o gasto
com tais processos era de R$ 852.492,41, em 2019 esse valor atingiu a marca dos
R$ 3.908.889,53. Esses valores representam um orcamento que promove a compra
de medicamentos, insumos e servicos necessarios ao atendimento de demandas
relacionadas a garantia da saude, onde muitas vezes o administrador € obrigado a
aderir as contratacbes emergenciais, para que nao sejam responsabilizados civil,
penal e administrativamente.

Segundo dados da Secretaria de Saude do Estado de Pernambuco, a
demanda por medicamentos através do poder judiciario resultou, no ano de 2009,
em um gasto de mais de trinta milhées para atender pouco mais de mil beneficiarios
de ac¢les judiciais.

Entre o ano de 2004 e o primeiro semestre de 2009 esses gastos variavam de
R$ 500.000,00 a R$ 2.000.000,00 mensalmente, cumprindo-se ordens judiciais, e
gue na maioria das vezes tais ordens sao de carater de urgéncia, onde eram
fornecidos variados medicamentos para tratamentos por tempo determinado e
indeterminado.

No municipio de Sao Paulo a situacdo nao é diferente, o gasto da Secretaria
Municipal de Saude com Judicializagdo da Saude para o ano de 2011 foi estimado
em aproximadamente R$ 8,8 milhfes. Por volta de 55% (R$ 4.856.794,85) desses
recursos gastos pelo municipio de Sdo Paulo, para cumprir determinacdes judiciais,
estdo relacionados ao fornecimento de medicamentos e insumos que fazem parte
das listas da Unido e dos Estados. Desse valor, R$ 3.890.219,04 estéo relacionado
a gastos em medicamentos e insumos que foram adquiridos por meio de
procedimento licitatorio, com ata de registro de preco, para atender a¢des judiciais,
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dando o indicativo de que o0 municipio ja tem uma previsdo orcamentaria de que tera
de fornecer itens que séo de responsabilidade de outro ente federado, de acordo
com a logica federativa do SUS.

J& no cenario Federal, entre o periodo de 2009 e 2012, os custos com a
judicializagéo da saude para Unido saltaram de R$ 95 para R$ 355 milhdes de reais,
de acordo com fontes do Governo Federal. Em 2010, nove secretarias estaduais de
saude, qual sejam, Alagoas, Goias, Minas Gerais, Para, Parana, Pernambuco, Santa
Catarina, Sao Paulo e Tocantins, gastaram, aproximadamente R$ 649 milhdes de
reais com processos judiciais relacionados a saude publica.

Do ano de 2009 até 2012, foram registrados 13.041 novos processos que
tinham a Unido Federal incluida na demanda, sendo cerca das 7.770 decisfes
prolatadas nesse periodo, a unido recebeu um parecer desfavoravel, a qual foi
obrigada a arcar com custos impostos por decisfes judiciais. Isso resultou, em 2011,
em um gasto de R$ 243 milhGes e R$ 287 milhdes, em 2012, gastos estes
relacionados apenas a compra de medicamentos.

No ano de 2011 (WANG; VASCONCELOS; OLIVEIRA; TERRAZAS, 2014, p.
1193, apud VAZ; BONAMIR; GOMES, 2014, p. 58) realizou uma pesquisa com todas
as secretarias de saude de todos os Municipios Brasileiros, no entanto apenas 1.276
Municipios responderam ao questionario. Como resultado o autor constatou que
mais da metade desses municipios tiveram seu orcamento impactado pela
judicializacédo da saude.

Esses exemplos sdo um demonstrativo de como a saude publica demanda
um grande aporte de quantidade de recursos. E uma realidade que vem se tornando
um desafio enorme para o gestor publico, que tem de realizar uma gestéo ja com
limites orcamentérios e lidando com a relacdo entre a capacidade do or¢camento
publico destinado a saude e o direito que o cidadao tem de ter acesso aos servicos
relacionados a saude.

A consequéncia disso € que os recursos limitados fazem com que a via
judicial se torne uma opcdo como meio de busca a prestacdo dos servicos
relacionados a saltde. A medida que essa busca pela via judicial aumenta, da-se um
enfoque micro a respeito do sistema de saude em detrimento do amplo campo de
visdo no qual se constitui a base do Sistema Unico de Salide.

Além disso, a interferéncia jurisdicional acaba interferindo nas politicas
publicas de saude planejadas pelo pode executivo, ou seja, decisbes que deveriam
ser tomadas pelo pode executivo estdo sendo tomadas pelo judiciario.

Quando o juiz ou tribunal decide uma questédo relacionada a saude, ndo é
feita uma analise panordmica de preceitos técnicos, mas decide-se baseado no
principio do livre convencimento motivado, estando condicionado amplamente a
convicgbes, na maioria das vezes, ativistas sem perceber 0os impactos que essas
decisdes causam no sistema macro da saude.

5 OS NUCLEOS DE APOIO TEQNICO DO PODER JUDICIARIO COMO FORMA
DE AMENIZAR A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

E importante salientar que o fendmeno da jucializacio da salde se apresenta
hodiernamente com suas raizes bem sedimentas no sistema juridico brasileiro, de
forma que a busca por solu¢des afim de se erradica-lo, ndo apresenta resultados a
curto prazo, porquanto a busca pela intervencdo judicial ndo deixard de ser
praticada, em vista de que o déficit na promocao da saude publica € imenso e muito
menos deixara de existir repentinamente.
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E forcoso refletir acerca de alternativas que possam apresentar meios
diferentes da via judicial para solucionar as demandas relacionadas a area da saude.
A criacdo de mecanismos néao judiciais mostra-se como uma das principais solucdes
para se amenizar o problema de forma generalizada, pois através destes
mecanismos estaria se entregando a discussdo nas maos do dialogo e
argumentagdo ao invés de se resolver pela vida judicial, onde muitas vezes, como
citado anteriormente, o magistrado emite decisbes calcadas em fundamentos
constitucionalistas com auséncia de critérios técnicos, o que inibe o julgador de
osbervar, numa Gtica geral, o impacto que suas decisdes causam na ordem politica
e economica.

Ante a necessidade de se discutir sobre as proporcdes da judicializacdo da
saude, o CNJ, através da resolugdo n° 31/2010 influenciada pela Audiéncia Publica
n® 4, de 2009, recomendou que fossem adotadas medidas a respeito do tema, com
vistas a atenuar o abarrotamento do judicario com tamanhas demandas relacionadas
a saude. A Audiéncia Publica n° 4, realizada pelo Supremo Tribunal Federal,
ocorrida no ano de 2009, convocada pelo entdo Presidente da Corte, Min. Gilmar
Mendes, teve como pauta a intensa judicializacdo da saude, onde na ocasiao
participaram inimeros especialistas da area da saude com o objetivo de projetarem
para o futuro, uma melhor prestacdo deste direito. Ouvidos os especialistas, dentre
tantas medidas recomendadas aos tribunais de justica brasileiros, a recomendacao
da criacdo de mecanismos de apoio e assessoramento técnico ensejou na criacao
dos Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario — NATJUS.

Os NATJUS, criados pela resolucdo 238/2016, sdo nucleos de apoio
formados por profissionais da area da saude e farmaceuticos, cujo objetivo é auxiliar
e oferecer apoio técnico aos magistrados quando da construcdo de decisbes em
demandas judiciais onde se envolvam temas relacionados a area da saude,
principalmente sobre questdes acerca do fornecimento de medicamentos. Ao
receber uma acédo judicial que envolva o direito a salde, o julgador solicita ao
NATJUS uma analise técnica sobre o caso em questdo. Os profissionais que
envolvem os NATJUS, composto até mesmo por estudantes na area meédica, emitem
respostas com pareceres técnicos dotados de fundamentos cientificos para subsidiar
as decisoes do julgador.

O primeiro NATJUS foi criado em 2009, por um projeto de parceria entre o
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e a Secretaria do Estado e Defesa Civil.
Acerca disso, faz-se importante mencionar o que diz Siddharta Legale Ferreira e
Aline Matias da Costa (2013):

O primeiro nlcleo de assessoria técnica foi idealizado pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro e teve o inicio de suas atividades em
fevereiro de 2009 nas 9% e 102 varas de fazenda publica. Em outubro do
mesmo ano, o TJ-RJ assinou convénio com a Secretaria de Saude do
Estado e Defesa Civil, estendendo os servicos do nucleo para todas as
varas de fazenda publica da capital e para as 20 camaras civeis dos
tribunais.

A forte tendéncia deste novo sistema de apoio técnico ao judicario
apresentou resultados consideraveis sendo hoje implementado por varios
estados, assim, segundo dados divulgados pelo préprio CNJ, em maio de 2017,
20 tribunais de justica ja contavam com o NATJUS.

Sobre o funcionamento dos NATJUS, ainda vale destacar o que explica
Ferreira e Costa (2013):
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Os nlcleos estéo interligados a Secretaria Estadual de Saude, fato que
possibilita a analise imediata das listas de medicamentos disponiveis em
estoque para concretizacdo do pedido requerido. A equipe € multidisciplinar,
composta por funcionarios administrativos responsaveis pelas rotinas do
ndcleo; farmacéuticos; nutricionistas; e enfermeiros, além de uma
coordenacdo formada por farmacéuticos e médicos. Esses profissionais
devem emitir pareceres isentos de quaisquer critérios que nao se
relacionem ao bindmio “necessidade/utilidade”, visto que ndao devem ser
considerados aspectos como laboratério, fabricante, entre outros pontos
distintos dos critérios de atendimento da necessidade do cidaddo em
guestdo, eficacia do tratamento e menor custo diante do beneficio
pretendido. Os processos que chegam ao NAT sdo cadastrados no banco
de dados de distribuidos aos profissionais da equipe para que estes possam
analisar os casos e proferir o parecer técnico. Em seguida, a avaliagédo é
enviada a coordenacdo para revisdo, que, no caso considere necessario,
propGe alteracdes no texto. A Ultima etapa € o retorno do parecer para o
cartorio ou secretaria do juiz que o encaminhou. Caso o medicamento em
questdo exista na lista do Sistema Unico de Saide (SUS) e se encontre
disponivel, o paciente é prontamente orientado a se encaminhar até o local
onde se encontra o0 medicamento e a retira-lo, sem necessitar que sua
demanda perpetue.

Assim, numa visdo amplificada acerca da implementacdo do NATJUS
percebe-se que seu papel na concretizacdo do direito a saude se manifesta nao
apenas como uma solugcdo, em longo prazo, dos problemas advindos da
judicializacdo excessiva da saude, mas como uma inovacao juridica capaz de
aperfeicoar relevantemente a promocéao, ndo so do direito a saude, mas também
os demais direitos sociais elencados na Constituicao.

6 DECISOES JUDICIAIS SOBRE O TEMA

E importante analisarmos algumas das principais decisdes judiciais acerca
do tema a fim de entender como o Supremo Tribunal Federal e alguns tribunais
se posicionam sobre a judicializacdo da saude, especialmente no que tange a
concessao de medicamentos e tratamentos gratuitos.

Com devida certeza, € imperioso falar sobre a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 45, julgada em 2004, na qual,
embora extinta sem analise do mérito, foi um marco jurisprudencial sobre a
judicializacdo da saude, pois o Min. Celso Mello, ao fundamentar sua deciséo
monocratica, representou a primeira oportunidade em que o STF admitiu a
intervencdo judicial em temas de politicas publicas, portanto, satde publica.
Visando a garantia da efetividade dos direitos econémicos, sociais e culturais, a
intervencédo judicial sobre a saude se daria quando: visar sua concretizagéo, a
politica publica ja estiver previamente prevista no préprio texto da Carta Magna e
seu descumprimento pelas instancias governamentais, Executivo ou Legislativo,
conforme o caso, for total ou parcial. A decisdo é a seguinte:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE
E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE
DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
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ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE
DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL.
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO
PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGCAO). Trata-se
de arglicdo de descumprimento de preceito fundamental promovida
contra veto, que, emanado do Senhor Presidente da Republica, incidiu
sobre o 8 2° do art. 55 (posteriormente renumerado para art. 59), de
proposicdo legislativa que se converteu na Lei n® 10.707/2003 (LDO),
destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboracdo da lei
orcamentaria anual de 2004. O dispositivo vetado possui 0 seguinte
conteudo material: § 2° Para efeito do inciso Il do caput deste artigo,
consideram-se acbes e servicos publicos de salude a totalidade das
dotacBes do Ministério da Saude, deduzidos os encargos previdenciarios
da Unido, os servi¢cos da divida e a parcela das despesas do Ministério
financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicacdo da
Pobreza. O autor da presente agdo constitucional sustenta que o veto
presidencial importou em desrespeito a preceito fundamental decorrente
da EC 29/2000, que foi promulgada para garantir recursos financeiros
minimos a serem aplicados nas acdes e servicos publicos de saude.
Requisitei, ao Senhor Presidente da Republica, informag¢des que por ele
foram prestadas a fls. 93/144.Vale referir que o Senhor Presidente da
Republica, logo apés o veto parcial ora questionado nesta sede
processual, veio a remeter, ao Congresso Nacional, projeto de lei, que,
transformado na Lei n® 10.777/2003, restaurou, em sua integralidade, o
§ 2° do art. 59 da Lei n° 10.707/2003 (LDO), dele fazendo constar a
mesma norma sobre a qual incidira o veto executivo.Em virtude da
mencionada iniciativa presidencial, que deu causa a instauragcdo do
concernente processo legislativo, sobreveio a edi¢cao da ja referida Lei n®
10.777, de 24/11/2003, cujo art. 1° - modificando a prépria Lei de
Diretrizes Orgamentarias (Lei n° 10.707/2003) supriu a omissao
motivadora do ajuizamento da presente acdo constitucional.Com o
advento da mencionada Lei n°® 10.777/2003, a Lei de Diretrizes
Orcamentarias, editada para reger a elaboracdo da lei orcamentéaria de
2004, passou a ter, no ponto concernente a questionada omissédo
normativa, o seguinte conteddo material: Art. 1° O art. 59 da lei n°
10.707, de 30 de julho de 2003, passa a vigorar acrescido dos seguintes
paragrafos: Art. 59.8 3° Para os efeitos do inciso Il do caput deste artigo,
consideram-se acfes e servigos publicos de saude a totalidade das
dota¢cdes do Ministério da Saude, deduzidos os encargos previdenciarios
da Unido, os servicos da divida e a parcela das despesas do Ministério
financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicacdo da
Pobreza.§ 4° A demonstragdo da observancia do limite minimo previsto
no 8§ 3° deste artigo dar-se-a no encerramento do exercicio financeiro de
2004. (NR). (grifei) Cabe registrar, por necessario, que a regra legal
resultante da edicdo da Lei n® 10.777/2003, ora em pleno vigor,
reproduz, essencialmente, em seu contelddo, o preceito, que, constante
do § 2° do art. 59 da Lei n® 10.707/2003 (LDO), veio a ser vetado pelo
Senhor Presidente da Republica (fls. 23v.).Impende assinalar que a
regra legal em questdo — que culminou por colmatar a prépria omisséo
normativa alegadamente descumpridora de preceito fundamental entrou
em vigor em 2003, para orientar, ainda em tempo oportuno, a
elaboracao da lei orcamentaria anual pertinente ao exercicio financeiro
de 2004.Conclui-se, desse modo, que 0 objetivo perseguido na presente
sede processual foi inteiramente alcancado com a edicdo da Lei n°
10.777, de 24/11/2003, promulgada com a finalidade especifica de
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conferir efetividade a EC 29/2000, concebida para garantir,em bases
adequadas e sempre em beneficio da populacdo deste Pais recursos
financeiros minimos a serem necessariamente aplicados nas acoes e
servigcos publicos de saude. Nao obstante a superveniéncia desse fato
juridicamente relevante, capaz de fazer instaurar situacdo de
prejudicialidade da presente argiicdo de descumprimento de preceito
fundamental, ndo posso deixar de reconhecer que a acdo constitucional
em referéncia, considerado o contexto em exame, qualifica-se como
instrumento idéneo e apto a viabilizar a concretizacdo de politicas
publicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como
sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser descumpridas,total ou
parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias do
comando inscrito na propria Constituicdo da Republica. Essa
eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal p6e em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensédo politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se
do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais
e culturais que se identificam, enquanto direitos de segunda geracdo,
com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel.
Min. CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagédo
positiva ou negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel,
a integridade da prépria ordem constitucional: DESRESPEITO A
CONSTITUICAO - MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO .- O desrespeito a
Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto mediante
inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar
de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas
em desacordo com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim,
0s preceitos e os principios que nela se acham consignados. Essa
conduta estatal, que importa em um facere (atuacdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por acdo.- Se o Estado deixar de adotar as
medidas necessérias a realizagdo concreta dos preceitos da
Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exeqiiveis,
abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a
Constituicdo |he imp6s,incidirA em violagdo negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a
medida efetivada pelo Poder Publico - A omissdo do Estado - que deixa
de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢cédo ditada pelo
texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da
maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicao, também ofende direitos que
nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a proépria aplicabilidade dos postulados e principios da
Lei Fundamental.(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Pleno) E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no ambito das funcées
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em
especial - a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas
(JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo.Tal incumbéncia, no entanto, embora
em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e
guando os Orgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados
de clausulas revestidas de conteddo programatico. Cabe assinalar,
presente esse contexto consoante ja proclamou esta Suprema Corte que
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0 carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica
nao pode converter-se em promessa constitucional inconsequiente, sob
pena de o Poder Publico,fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO). N&o deixo
de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo
ao tema pertinente a reserva do possivel (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN, The Cost of Rights, 1999, Norton, New York), notadamente
em sede de efetivacdo e implementacado (sempre onerosas) dos direitos
de segunda geracao (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacoes
estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou
coletivas.E que a realizac&o dos direitos econdmicos, sociais e culturais
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo depende, em grande medida, de um inescapével vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitagcdo material referida, a imediata efetivagcdo do
comando fundado no texto da Carta Politica.Nao se mostrara licito, no
entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese mediante indevida
manipulacéo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuréavel
propoésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condicBes
materiais minimas de existéncia.Cumpre advertir, desse modo, que a
clausula da reserva do possivel ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de
direitos constitucionais impregnhados de um sentido de essencial
fundamentalidade.Dai a correta ponderacdo de ANA PAULA DE
BARCELLOS (A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p.
245-246, 2002, Renovar): Em resumo: a limitagdo de recursos existe e é
uma contingéncia que ndo se pode ignorar. O intérprete devera leva-la
em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente,
assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo
Estado.Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado
ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras,
prestacdo de servigcos, ou qualquer outra politica publica, é exatamente
realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo.A meta central das
Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser
resumida, como ja exposto, na promog¢édo do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida estd em assegurar as condicbes de sua propria
dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condi¢gdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos.
Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. O
minimo existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentarias, € capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possivel. Ve-se, pois, que os condicionamentos impostos,
pela clausula da reserva do possivel, ao processo de concretizacdo dos
direitos de segunda geracdo - de implantacdo sempre onerosa -,
traduzem-se em um bindmio que compreende, de um lado, (1) a
razoabilidade da pretensao individual/social deduzida em face do Poder
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Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do
Estado para tornar efetivas as prestacbes positivas dele
reclamadas.Desnecessdario  acentuar-se, considerado o0 encargo
governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, que os elementos componentes do mencionado
binbmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do
Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situagdo de
cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos,
descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizacao pratica de tais
direitos. Nao obstante a formulacdo e a execucao de politicas publicas
dependam de opcbes politicas a cargo daqueles que, por delegacao
popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer
gue nao se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacéao
do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo. E que, se tais
Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de
uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nudcleo intangivel consubstanciador de um
conjunto irredutivel de condigbes minimas necesséarias a uma existéncia
digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai,
entao,justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo
por razbées fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade
de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o
acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo
Estado.Extremamente pertinentes, a tal propésito, as observacdes de
ANDREAS JOACHIM KRELL (Direitos Sociais e Controle Judicial no
Brasil e na Alemanha”, p. 22-23, 2002, Fabris): A constituicdo confere ao
legislador uma margem substancial de autonomia na definicdo da forma
e medida em que o direito social deve ser assegurado, o chamado livre
espaco de conformacéo [...]. Num sistema politico pluralista, as normas
constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas para receber
diversas concretizagcbes consoante as alternativas periodicamente
escolhidas pelo eleitorado. A apreciacdo dos fatores econdmicos para
uma tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos meios de
efetivacdo desses direitos cabe, principalmente, aos governos e
parlamentos.Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera
reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e
oportunidade, querendo controlar as opcdes legislativas de organizacédo
e prestacdo, a nao ser, excepcionalmente, quando haja uma violacao
evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional.No
entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto
dogma da Separacédo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos
publicos e da prestacao dos servigos basicos no Estado Social, visto que
os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais.A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a
prestagcbes materiais depende, naturalmente, dos recursos publicos
disponiveis; normalmente, ha uma delegacdo constitucional para o
legislador concretizar o conteldo desses direitos. Muitos autores
entendem que seria ilegitima a conformacédo desse contetudo pelo Poder
Judiciéario, por atentar contra o principio da Separacédo dos Poderes [...].
Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigagdo do Estado
de prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de
alguma atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou
alimentacdo. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o
alcance das normas constitucionais programaticas sobre direitos sociais,
nem |hes dado aplicagdo adequada como principios-condi¢cao da justica
social.A negacdo de qualquer tipo de obrigacédo a ser cumprida na base
dos Direitos Fundamentais Sociais tem como conseqiéncia a renuncia
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de reconhecé-los como verdadeiros direitos. [..] Em geral, esta
crescendo o grupo daqueles que consideram o0s principios
constitucionais e as hormas sobre direitos sociais como fonte de direitos
e obrigacbes e admitem a intervencdo do Judiciario em caso de
omissdes inconstitucionais. (grifei) Todas as consideracdes que venho
de fazer justificam-se, plenamente, quanto a sua pertinéncia, em face da
prépria natureza constitucional da controvérsia juridica ora suscitada
nesta sede processual, consistente na impugnacdo a ato emanado do
Senhor Presidente da Republica, de que poderia resultar grave
comprometimento, na area da saude publica, da execucdo de politica
governamental decorrente de decisdo vinculante do Congresso
Nacional, consubstanciada na Emenda  Constitucional n°
29/2000.0corre, no entanto, como precedentemente ja enfatizado no
inicio desta decisdo, que se registrou, na espécie, situagdo
configuradora de prejudicialidade da presente arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental.A inviabilidade da presente
arglicdo de descumprimento, em decorréncia da razdo ora mencionada,
impde uma observacéao final: no desempenho dos poderes processuais
de que dispde, assiste, ao Ministro-Relator, competéncia plena para
exercer,monocraticamente, o controle das acdes, pedidos ou recursos
dirigidos ao Supremo Tribunal Federal, legitimando-se, em
conseqléncia, os atos decisdrios que, nessa condi¢cdo, venha a
praticar.Cumpre acentuar, por oportuno, que o Pleno do Supremo
Tribunal Federal reconheceu a inteira validade constitucional da norma
legal que inclui, na esfera de atribuicdes do Relator, a competéncia para
negar transito, em decisdo monocrética, a recursos,pedidos ou acdes,
quando incabiveis, estranhos a competéncia desta Corte, intempestivos,
sem objeto ou que veiculem pretensdo incompativel com a
jurisprudéncia predominante do Tribunal (RTJ 139/53 - RTJ 168/174-
175).Nem se alegue que esse preceito legal implicaria transgresséo ao
principio da colegialidade, eis que o postulado em questdo sempre
restara preservado ante a possibilidade de submissdo da decisao
singular ao controle recursal dos 6rgdos colegiados no ambito do
Supremo Tribunal Federal, consoante esta Corte tem reiteradamente
proclamado (RTJ 181/1133-1134, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - Al
159.892-AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). Cabe enfatizar,
por necesséario, que esse entendimento jurisprudencial € também
aplichvel aos processos de controle normativo abstrato de
constitucionalidade, qualquer que seja a sua modalidade (ADI 563/DF,
Rel. Min. PAULO BROSSARD - ADI 593/GO, Rel.Min. MARCO
AURELIO - ADI 2.060/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI 2.207/AL,
Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI 2.215/PE, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.), eis que, tal como ja assentou o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, o ordenamento positivo brasileiro ndo subtrai, ao
Relator da causa, o poder de efetuar - enquanto responsavel pela
ordenacgéo e dire¢do do processo (RISTF, art. 21, I)- o controle prévio
dos requisitos formais da fiscalizacdo normativa abstrata [...] (RTJ
139/67, Rel. Min. CELSO DE MELLO).Sendo assim, tendo em
consideracao as razdes expostas, julgo prejudicada a presente argiicao
de descumprimento de preceito fundamental, em virtude da perda
superveniente de seu objeto. Arquivem-se 0s presentes autos.Publique-
se.Brasilia, 29 de abril de 2004.Ministro CELSO DE MELLO Relator.
(STF - ADPF: 45 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 29/04/2004, Data de Publicacdo: DJ 04/05/2004 PP-00012
RTJ VOL-00200-01 PP-00191).

Esse julgamento trouxe relevancia a problematica do orcamento publico

no que tange a concessdo do direito a saude, especialmente sob a ética do
principio da reserva do possivel, a medida que a decisdo questionou a exigéncia
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imediata da concessdo do direito a saude mesmo quando o ente estatal ndo
possui recursos financeiros suficientes.

No julgamento do recurso extraordinario 566.471, sobre o qual se fez
repercussao geral, proposto pelo Estado do Rio Grande do Norte, 0 mesmo
apresentou como tese de defesa sua incapacidade orcamentaria de fornecer
medicamentos n&o insertos em seu programa, sendo assim, o valor
desembolsado por ele ao fornecer esses medicamentos sempre extrapola o ja
previamente estipuldo no orgcamento para esta finalidade. No entando STF
negou provimento ao recurso e fixou tese geral entendendo que o fornecimento,
pelo Estado, de medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater
Excepcional, depende da comprovacéo da imprescindibilidade — adequacao e
necessidade -, da impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade
financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL. MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO.
IMPOSSIBILIDADE DE DISPENSACAO DE MEDICAMENTO NAO
INCORPORADO NO SUS POR DECISAO JUDICIAL, SALVO SITUACOES
EXCEPCIONAIS. 1. No caso de demanda judicial por medicamento
incorporado pelo SUS (i.e., incluido na politica publica de salde, devendo
ser objeto de dispensacao gratuita), ndo h4 duvida acerca da obrigacdo do
Estado de fornecé-lo ao requerente. Em tais circunstancias, a atuacdo do
Judiciario volta-se apenas a efetivar as politicas publicas ja formuladas no
ambito do sistema de saude. Nessa hipétese, deve-se exigir apenas que o
requerente comprove (i) a necessidade do farmaco e (i) a prévia tentativa
de sua obtencdo na via administrativa. 2. J4 no caso de demanda judicial
por medicamento ndo incorporado pelo SUS, inclusive quando de alto custo,
o Estado ndo pode ser, como regra geral, obrigado a fornecé-lo. Nao ha
sistema de salde que possa resistir a um modelo em que todos os
remédios, independentemente de seu custo e impacto financeiro, devam ser
oferecidos pelo Estado a todas as pessoas. E preciso, tanto quanto
possivel, reduzir e racionalizar a judicializacdo da salde, bem como
prestigiar as decisdes dos érgaos técnicos, conferindo carater excepcional a
dispensacdo de medicamentos néo incluidos na politica publica. 3. Para
tanto, proponho 5 (cinco) requisitos cumulativos que devem ser observados
pelo Poder Judiciario para o deferimento de determinada prestacdo de
salde. S&o eles: (i) a incapacidade financeira de arcar com o custo
correspondente; (i) a demonstracdo de que a ndo incorporacdo do
medicamento ndo resultou de decisdo expressa dos érgdos competentes;
(i) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a 3
comprovacdo de efichcia do medicamento pleiteado a luz da medicina
baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda necessariamente
em face da Unido, jA que a responsabilidade pela decisdo final sobre a
incorporagdo ou ndo de medicamentos no dmbito do SUS é, em regra,
desse ente federativo. 4. Ademais, proponho a observancia de 1 (um)
pardmetro  procedimental: a necessaria realizagdo de didlogo
interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou pessoas com expertise
técnica na area da salde (e.g., cAmaras e nacleos de apoio técnico em
salde no ambito dos tribunais, profissionais do SUS e CONITEC). Tal
dialogo devera ser exigido, em um primeiro momento, para aferir a presenca
dos requisitos de dispensacdo do medicamento. E, em um segundo
momento, no caso de deferimento judicial do farmaco, para determinar que
0os Orgdos competentes (CONITEC e Ministério da Saude) avaliem a
possibilidade de sua incorporacdo no &ambito do SUS, mediante
manifestacdo fundamentada a esse respeito. 5. Desprovimento do recurso
extraordinario em razdo da incorporagdo, no curso do processo, do
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medicamento em que Bstdo pelo Sistema Unico de Salde. Afirmacdo, em
repercussdo geral, da seguinte tese: “O Estado ndo pode ser obrigado por
decisdo judicial a fornecer medicamento n&o incorporado pelo SUS,
independentemente de custo, salvo hipGteses excepcionais, em que
preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade financeira do requerente
para arcar com o custo correspondente; (i) a demonstracdo de que a néo
incorporagdo do medicamento néo resultou de decisdo expressa dos 6rgaos
competentes; (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo
SUS; (iv) a comprovacdo de eficacia do medicamento pleiteado a luz da
medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Unido, que é a entidade estatal competente
para a incorporacdo de novos medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se
observar um parametro procedimental: a realizagdo de dialogo
interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou pessoas com expertise
técnica na area da salde tanto para aferir a presenca dos requisitos de
dispensacdo do medicamento, quanto, no caso de deferimento judicial do
farmaco, para determinar que o0s 06Orgdos competentes avaliem a
possibilidade de sua incorporacdo no d&mbito do SUS.

Um ponto importante também na analise do tema é a definicdo dos entes

responsaveis para concessdo do direito a saude. J& é pacifico em albuns
tribunais que a obrigacdo quanto ao dever fundamental de prestacdo da saude é
solidéaria, assim, todos os entes federativos sdo responséaveis e podem figurar no
polo passivo de demanda que visar garantir o fornecimento ou custeio de
medicamentos ou tratamentos meédicos. Assim entendeu o STF no julgamento
do RE 855.178:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARAGAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADIGAO OU
OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO PROCEDENTE.
POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA NAS DEMANDAS
PRESTACIONAIS NA AREA DA SAUDE. DESPROVIMENTO DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO. 1. E da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal que o tratamento médico adequado aos necessitados se
insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria
dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um
deles, isoladamente, ou conjuntamente. 2. A fim de otimizar a compensacdo
entre os entes federados, compete & autoridade judicial, diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacdo, direcionar, caso a
caso, o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o énus financeiro. 3. As a¢bes
gue demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA
deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido. Precedente
especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes. 4. Embargos de
declaracdo desprovidos.

Corroborando esse posicionamento, o Tribunal Regional Federal da 2°
Regido no julgamento da Apelacéo Civel 201351170016527 fixou a seguinte
tese:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCRETIZACAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. ARTIGO 196, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. SISTEMA UNICO DE SAUDE.
FORNECIMENTO DE TRATAMENTO MEDICO PARA MIELOPATIA
COMPRESSIVA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS ATUACAO DO PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE.
DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1 - A obrigacdo da Unido, dos
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Estados e dos Municipios, quanto ao dever fundamental de prestacao de
saude, é solidaria, de maneira que qualquer um dos referidos entes
federativos pode figurar no polo passivo de demanda em que se objetiva
o fornecimento ou custeio de medicamentos ou tratamento médico.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica. 2 - Tendo em vista que a cirurgia e o tratamento médico
pretendidos somente foram realizados em decorréncia da antecipacéo
dos efeitos da tutela concedida, ndo ha que se falar em perda de obijeto,
sendo imprescindivel o julgamento do recurso de apelacao, sob pena de
consolidar como definitivas as deliberacbes de primeiro grau de
jurisdicdo. 3 - O Plenario do Supremo Tribunal Federal, nos autos do
Agravo Regimental na Suspensdo da Tutela Antecipada n° 175, de
Relatoria do Ministro Gilmar Mendes, assentou a possibilidade de, apos
a analise minuciosa das circunstancias de cada caso concreto e a
realizagdo de juizo de ponderacédo, o poder judiciario garantir o direito a
salde por meio do fornecimento de medicamento ou tratamento
indispensavel para o aumento de sobrevida e a melhoria da qualidade
de vida do paciente da rede publica de salde. 4 - O artigo 196, da
Constituicdo Federal, ndo consubstancia mera norma programatica,
incapaz de produzir efeitos, ndo havendo dividas de que obriga o poder
publico a garantir o direito a salde mediante politicas sociais e
econdmicas, bem como a exercer ac¢des e servicos de forma a proteger,
promover e recuperar a saude. 5 - No presente caso, quando do
ajuizamento da demanda, a parte autora, portadora de mielopatia
compressiva, apresentava quadro clinico grave, necessitando,
urgentemente, de tratamento meédico adequado, inclusive com a
realizacdo de exames. 6 - Verifica-se, portanto, que andou bem o
magistrado de primeiro grau que, ante a urgéncia do caso posto sob sua
apreciacdo, deferiu a antecipacdo dos efeitos da tutela, determinando
que a UNIAO providenciasse a internacdo da parte autora em unidade
hospitalar apta a efetuar exames de ressonancia nuclear magnética da
coluna cervical, lombar e toracica e andlise de liquido cefalorraquiano,
bem como fornecesse o tratamento médico adequado, 0 que,
posteriormente, foi confirmado por meio de sentenca. 7 - Restringindo-se
0 papel do poder judiciario a determinacdo de cumprimento da prestacéo
devida, € o caso, pois, de se conferir efetividade & garantia do direito a
salde, norma constitucional cuja aplicabilidade é plena e imediata. 8 -
Remessa necesséria e recursos de apelacdo desprovidos. (TRF-2 - AC:
201351170016527 RJ, Relator: Desembargador Federal ALUISIO
GONCALVES DE CASTRO MENDES, Data de Julgamento: 14/10/2014,
QUINTA TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicagédo: 22/10/2014).

Num cenério geral, € possivel perceber que a o Supremo Tribunal Federal
e os demais tribunais tém um entendimento consoante quanto a intervencao
judicial sobre a negativa estatal no fornecimento de medicamentos e/ou
tratamentos médicos para particulares em casos onde é necessario sopesar as
necessidades individuais do tutelado em detrimento da prestacdo da saude
coletiva.

Ademais, o Estado ndo pode se furtar ao dever da prestacdo do direito a
salde sob a justificativa de se estar lesando os principios da reserva do possivel
e do minimo existencial, pois essa ndo pode ser uma justificativa para que o
mesmo deixe de cumprir suas obrigacdes constitucionais.

7 CONCLUSAO

Através do caminho percorrido pela breve contextualizacdo histérica da
saude como um conceito abstrato, complexo e muito debatido, que apos foi se
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delineando como um direito fundamental do homem, elencado nos mais
sofisticados dipositivos juridicos, inclusive internacionais, trouxe uma reflexao
importante acerca da posicdo que este direito assume na vida cotidiana e a
preocupacdo do poder constituinte originario, e também do derivado, em
sedimenta-lo na nossa Carta Magna, afim de estabelecer a correlacdo sublime
entre 0 bem mais importante, qual seja a vida, e o direito & saude como a
principal fonte deste bem.

Em corroboracéo a isto, pontuou-se que o direto a saude € um dever do
estado, permitindo a analise, sob a 6tica constitucional, da incumbéncia de seus
entes federativos, os quais tém competéncias a niveis institucionais diferentes,
mas que devem solidariamente promover tal direito. Através dessa explanacéao,
também tocou-se ligeiramente na orla dos principios constitucionais do minimo
existencial e da reserva do possivel, onde se faz cabivel levantar um
guestionamento sobre a possibilidade do estado se valer de tais principios para
justificar sua recorrente negligéncia na promocéao deste.

Uma importante consideracdo a respeito da transicdo do estado
absolutista para o estado social de direito, permitiu a compreensao de como a
evolucdo do estado social de direito e as funcgbes estatais, especialmente o
poder judiciario, considerando funcBes estatais e poderes estatais como
sinbnimos, se desenvolveram proporcionalmente de modo que estdo
intimamente relacionados. Foi demonstrado que o poder judiciario assumiu um
protagonismo exarcebado no sistema constitucional brasileiro, onde vem
exercendo um controle contingencial sobre os poderes Legislativo e Executivo,
aduzindo a reflexdo de que isso pode ser uma falha no desenho institucional
perpetrado pelo arranjo constitucional brasileiro.

Apés, adrentrado no escopo da problematica da judicializacdo da saude,
foi possivel vislumbrar uma linha conceitual a respeito do surgimento deste
importante fenbmeno, suas causas, e suas possiveis consequéncias, a longo
prazo, como uma questdo que ja se arraigou na idealizac&o sistémica da saude.
Importante frizar que a racionalizacdo das decisbes emanadas pelo poder
judiciario através de seus 6rgaos julgadores € um objetivo a ser alcan¢ado, pois,
demonstrada a falta de critérios fixos na operacionalizacdo das demandas
judiciais que tratam da saude, percebe-se, numa linha geral, decisbes dotadas
de um garantismo fundamentado em convic¢des pessoais e humanisticas, onde
0 magistrado, a pretexto do uso de principios constitucionais, cai no erro de se
cometer um capricho democratico.

Por fim, a implementacdo dos Nucleos de Apoio Técnico ao Judiciario,
denota uma percetivel e ordeira evolucdo politico-juridica, consubstanciada na
elevada maturidade da discussdo da programaticidade da efetiva promocéo do
direito a saude, tirando das maos dos o6rgdos julgadores uma questdo que
puramente pode ser discutida pelo poder o qual, muito claramente, a
Constituicdo Federal delegou a respeito.
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