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RESUMO

A pesquisa pretende investigar e confrontar, por um lado, a garantia constitucional
do direito a salde e sua acessibilidade, e por outro lado, os dilemas e dificuldades
da saude publica no Brasil, passando por uma analise do sistema de saude
brasileiro vigente, ao passo que pondera também os sistemas de saulde
implementados em outras na¢gdes do mundo, detectando os problemas e buscando
solugdes. Por, em grande parte das vezes, o instrumento de efetivacdo de garantias
a um direito tal qual a saude néo ser eficaz - quando nao é esvaziado por praticas da
administracdo publica -, também tecemos comentarios sobre a garantia de acesso a
Justica, fenbmeno esse que é denominado Judicializacdo da saiude e como esse
cenario tem se desenvolvido no cenario mundial, consideradas as particularidades
dos distintos paises. A judicializacdo da saude € instrumento de presumivel afronta
ao principio da reserva do possivel e ao equilibrio das contas publicas. Verifica-se,
pois, eventual conflito normativo e principiolégico entre, de um lado, o direito
constitucionalmente assegurado a saude, bem como ao irrestrito acesso ao poder
judiciario e, de outra banda, a reserva do possivel e a alocacéo das verbas publicas.
Partindo do pressuposto de que a constituicdo determina que os direitos sociais
previstos no art. 6° se materializam através das politicas sociais e econdmicas (art.
196) e demandam gastos publicos que devem estar previstos no orgamento publico,
conclui-se que qualquer modificacdo ou distorcdo da politica publica implica na
desorganizacdo das financas publicas. Quando, porém, a efetividade dos direitos
sociais, especialmente o direito a saude, se opera através do judiciario, verifica-se
uma ampliacdo da politica publica e, por conseguinte, da despesa, logo se essa
despesa se repete por um periodo de tempo consideravel e, apesar disso, ndo se
faz uma provisdo orcamentéria, além da desorganizacdo das financas publicas os
recursos serdo desviados, repercutindo no ambito da atencdo coletiva.
Apresentaremos 0s principios constitucionais e legais aplicaveis a tutela do direito a
saude, a inafastabilidade do poder judiciario, explorar o eventual conflito normativo
entre o direito a saude e o principio da reserva do possivel e escassez dos recursos
publicos, terminando o estudo com uma analise da judicializacdo da saude a nivel
do ordenamento juridico patrio e comparado.

Palavras-chave: Judicializagdo. Direito a Saude. Acessibilidade ao Judiciario.

Direito Comparado.



ABSTRACT

Research and investment, on the one hand, a constitutional guarantee of the law to
health and its accessibility, and, on the other hand, the dilemmas and difficulties of
public health in Brazil, passing through an analysis of the current Brazilian health
system, while It also considers health systems implemented in other nations around
the world, detecting problems and seeking solutions. Since, for the most part, the
instrument of guaranteeing health rights is not effective - when it is not depleted by
public administration practices - there are also comments about a guarantee of
access to fair, a phenomenon called Health Judicialization and how this scenario has
developed without a world scenario, considered as particularities of different
countries. Thus, here a judicialization of health is taken as an instrument of
presumed affront to the principle of reserving the benefit and balance of public
accounts. There is therefore a eventual normative and principle-wise conflict
between, on the one hand, the constitutionally guaranteed right to health,
irresponsible access to the judiciary and, in the other hand, the reservation of the
assembly and the allocation of public funds. Based on the assumption that the
constitutional text determines that the social rights foreseen in the sixth article are
materialized through social and economic policies (Article 196) and demand public
expenditure that must be foreseen without public budget, it is concluded that any
modification or distortion of public policy implies the disorganization of public
finances. When, however, an effectiveness of social rights, especially the right to
health, operates through the judiciary, there is an expansion of public policy and
therefore of expenditure, as soon as this expenditure is repeated for a considerable
period and, despite this, is not a part of the budget provision, besides the
disorganization of the public finances of the disabled resources, repercussing without
the right to collective attention. In addition, electronic and legal demonstrations to
protect the right to health, an unweaneability of the judiciary, explore the possible
normative conflict between the right to health and the principle of possible reserving
and scarce public resources, ending up the common study with an analysis of

judicialization and comparative law at the level of legal and comparative order .

Keywords: Judicialization. Right to Health. Accessibility to the Judiciary.

Comparative law.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos 20 anos, houve um aumento do interesse mundial pelo direito a
saude, um direito social reconhecido na ordem internacional de direitos humanos
pés Segunda Guerra Mundial. Mais recentemente, o reconhecimento renovado do
direito a saude e litigios relacionados deu origem a literatura sobre o impacto -
intencional ou nao intencional - desse fenbmeno: quem litiga sob o direito a saude,
quem se beneficia e como o litigio de direitos a salde afeta o patriménio global dos
sistemas de saude?

Neste trabalho apontamos para o valor de uma abordagem comparada do
sistema de saude e de direito na avaliacdo dessa tendéncia, através da
apresentacdo de insights obtidos em estudos recentes, que também tinham por
objetivo compreender o papel e o impacto dos litigios sobre os direitos a saude nos
sistemas de saulde, constituidos por diferentes combinacdes de finangas publicas e
privadas. Nessa seara, pretende-se estudar se o reconhecimento de um direito a
salde ajuda a sustentar valores importantes como a igualdade ou, pelo contrério, o
foco em normas baseadas em direitos promove o individualismo e exacerba as
desigualdades.

O presente estudo incluiu trés grupos de todo o mundo, representando uma
mistura de paises de renda alta e média e uma variedade de abordagens para os
direitos a saude: paises com direitos constitucionais explicitos aos cuidados de
saude; paises onde o direito a saude tem sido lido em disposicfes mais gerais da
constituicdo; paises onde os direitos a salde sdo criados como parte de um
estatuto; e por fim, outros que ndo reconheceram formalmente o direito a saude.

Trata-se de uma abordagem de economia institucional e, diferentemente dos
estudos comparativos anteriores, destaca-se a intersecéo da lei com os sistemas de
saude que variam em configuragbes de financiamento publico e privado.
Especificamente, essa tipologia organiza os paises por modelo de financiamento em
trés cestas - sistemas de impostos publicos, sistemas de seguro social e sistemas
mistos - e estabelece conexdes entre esses modelos de financiamento e o papel e
impacto dos litigios de direitos a saude.

Objetiva-se com o presente trabalho realizar o estudo comparado sobre o

direito a saude, em especial o grau de garantia legal desse direito e a acessibilidade
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a jurisdicédo, de forma a se pleitear e tutelar esse direito junto ao poder judiciario de
diferentes paises, o0s quais dispdem de diferentes realidades faticas.
Especificamente, busca-se refletir sobre a teoria dos direitos humanos e
fundamentais, a compreensdo de institutos importantes como norma, principio e
garantias; outrossim, buscamos analisar a garantia do direito a salude e o seu
respectivo acesso no Brasil e no mundo, em uma pesquisa comparativa do
ordenamento pétrio em relagcdo a outros modelos, para diagnosticar problemas e
propor solugdes.

N&o obstante, abordamos o acesso a justica no Brasil, em um contexto da
judicializacdo e do ativismo judicial, apreciando a judicializacdo da saude e seu
papel na obtencédo efetiva de cuidados para prevencdo e promocao da saude da
coletividade. A relevancia do estudo reside na verificacdo da tendéncia emergente
de judicializacdo do direito a saude em sede de distintas realidades juridicas, sociais
e culturais.

O trabalho esté organizado da seguinte forma: na proxima se¢do examinar-
se-80 alguns fatores gerais que tém impulsionado a crescente proeminéncia do
direito a saude em todo o mundo nas ultimas duas décadas, a importancia do estudo
do direito comparado entre as realidades normativas e juridisdicionais sob uma
perspectiva global. Em seguida, apresenta-se um panorama da judicializacdo no
Brasil e, apds, descrevemos algumas descobertas para cada categoria da tipologia e
explicamos porque existem papéis dispares para litigios de direitos a salde e seu
impacto em sistemas de salde com diferentes configuracbes de financiamento

publico e privado.
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2 DO PANORAMA DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

O marco fatico da Judicializacdo na area da saude, em se tratando de Brasil,
ocorreu no inicio da década de 1990, quando comecaram aser pleiteados
judicialmente medicamentos antirretrovirais para HIV/AIDS. Segundo Pepe (2010, p.
2406), desde entdo, esse caminho tem sido utilizado como alternativa do cidadéo
para recebimento de tratamentos de saude, mesmo antes da tentativa pela via
administrativa, uma vez que vige o principio da prescindibilidade de esgotamento da
via administrativa para se ingressa judicialmente, por forca do principio da
inafastabilidade do poder judiciario, conforme elucidado alhures. Machado (2008, p.
78) chama a atencdo de que até o inicio da década de 1990, todas as acbes, sejam
elas individuais ou coletivas, ajuizadas eram sumariamente negadas. A justificativa
inicial para a negacéo do direito baseava-se na interpretacdo do art. 196 da Carta
Magna meramente como uma norma programatica, “insuscetivel de produzir efeitos
juridico positivos”. De acordo com o autor, alguns fatores podem ser destacados
como fundamentais para essa mudanga de posicionamento, sendo o principal deles
a criacao da Lei Federal n°® 9.313/96 que garantiu a distribuicdo gratuita e universal
de antirretrovirais.

Esta obrigacéo, de acordo com a lei, seria conjunta e solidaria entre a Uniéo,
Estados e Municipios. Por outro lado, conforme preceitua Serau Junior (2010, 67),
no caso do combate a disseminacdo do virus HIV/AIDS, teriam sido justamente os
ganhos na via judicial que teriam propiciado condicbes para a criacdo da Lei
9.313/1996, que determina a distribuicdo gratuita de medicamentos aos portadores
do virus HIV.

A precariedade do sistema publico de saude, aliada ao insuficiente
fornecimento de remédios gratuitos ocasionou no nascimento do fenbmeno da
“‘judicializacao da saude”. Nas palavras de André da Silva Ordacgy (2007, p. 37), a
notéria precariedade do sistema publico de saude brasileiro, bem como o
insuficiente  fornecimento gratuito de medicamentos, muitos dos quais
demasiadamente caros até paras as classes de maior poder aquisitivo, tém feito a
populacéo civil socorrer-se, com éxito, das tutelas de salde para a efetivacédo do seu
tratamento médico, através de provimentos judiciais liminares, fenbmeno esse que

veio a ser denominado de “judicializagao” da Saude.
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O carater programatico da regra expressa na Lei Fundamental tem sido
complementado pelas decis6es do Judiciario, evitando que o Poder Publico fraude
as justas expectativas nele depositadas pela coletividade. Ora, em sendo o direito a
saude indissociavel do direito a vida, torna-se inconcebivel a recusa no fornecimento
gratuito de remédios e/ou tratamentos a paciente em estado grave e sem condicdes
financeiras de custear as respectivas despesas.

Acrescenta André da Silva Ordacgy (2007, p. 38), que é o direito a saude
ndo pode ser restringido apenas aos casos de risco a vida ou grave lesdo a
integridade fisica ou mental, ao contrario, deve ser entendido em seu sentido mais
amplo, com vistas a assegurar o minimo de dignidade e bem-estar ao paciente.

As recentes decisdes judiciais determinando o fornecimento de remédios
e/ou tratamentos n&o oferecidos pelo Sistema Unico de Saude, inclusive a titulo de
tutela antecipada e mediante a cominacdo de multa diaria, tém representado um
gesto solidario de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas
gue nao dispdem de muitos recursos financeiros. O Estado comecgou a ser obrigado
a fornecer gratuitamente remédios de alto custo que ndo constam da lista do SUS
agueles que os reclamarem.

O termo judicializacdo da saude é aqui utilizado na acepcdo mais ampla
possivel, isto é, ndo se limitarA a abranger os gastos com o fornecimento de
medicamentos, mas também todos os demais procedimentos relacionados com a
saude e bem estar do individuo, ou seja, tratamentos, praticas cirdrgicas, préteses,
melhorias na infraestrutura das unidades de saude, dentre outros.

Os instrumentos processuais que podem ser manejados pelo cidaddo que
pleiteia a implementacdo do seu direito a saude e se vale do Poder Judiciérios sédo
diversos. Pode se lancar mao do instituto da acao civil publica, disciplinada pela Lei
n. 7347/85; do mandado de seguranca; e das acdes condenatdrias de obrigacao de
fazer ou de obrigagdo de dar. A acao civil publica é destinada a tutela de interesses
difusos, coletivos e/ou individuais homogéneos. Trata-se de instrumento de tutela
coletiva de direitos e pressupde, portanto, a representacdo de um grupo de pessoas
pelo legitimado para propositura, que via de regra, € o Ministério Publico.

O mandado de seguranca, por sua vez, €, nos termos do art. 5°, LXIX da
Carta Magna, uma acéo constitucional de natureza civil, cujo objetivo € a protecao
de direito liquido e certo, lesado ou ameacado de lesdo, por ato ou omisséo de

autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do
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Poder Publico. Conforme ensina Lenza (2007, p. 63), “O direito liquido e certo é
aguele que pode ser demonstrado de plano, através de prova pré-constituida, sem a
necessidade de dilacdo probatodria. Trata-se de direito manifesto na sua existéncia,
delimitado na sua extenséo e apto a ser exercido no momento de sua impetragdo."

As acdes condenatorias de obrigacdo de fazer ou de obrigacdo dedar séo
acOes comuns, por derradeiro, sdo disciplinadas pelo Cédigo de Processo Civil, e
seguem, geralmente o rito ordinario, exigindo, pois, momento processual de dilacdo
probatéria, para producéo destas e favorecer a formacdo do convencimento do
magistrado.

Com relacdo a competéncia para processar e julgar essas demandas,
independente do mecanismo processual adotado, sera da Justica Estadual quando a
acao for promovida em face da Fazenda Estadual e/ou da Fazenda Municipal, ou em
face de ato de autoridade estadual e/ou municipal. Ao passo que quando a Unido
figurar no pdlo passivo, quer isoladamente, quer solidariamente aos demais entes, a
competéncia para apreciar o feito sera deslocada para a Justica Federal.

A judicializacdo tem crescido no Brasil nos uUltimos anos, e é acompanhada
por expressivos impactos nas financas publicas. Esse crescimento do impacto
financeiro tem suscitado criticas relativas as injusticas distributivas geradas por
essas acbes, bem como a ilegitimidade do poder judiciario para determinar gastos
publicos em matéria de politicas publicas, sobretudo de saude, em detrimento de
sua falta de aparato técnico-informacional para realizar tal tarefa.

Neste sentido Gisele Cittadino discorre:

O crescente processo de ‘juridificacdo’ das diversas esferas da vida
social s6 é compativel com um vinculo entre ‘forga do direito’ e ‘fim
da politica’ — ou seja, a ideia de que as democracias marcadas pelas
paixdes politicas estariam sendo substituidas por democracias mais
juridicas, mais reguladoras -, é preciso ndo esquecer que a crescente
busca, no ambito dos tribunais, pela concretizacdo de direitos
individuais e/ou coletivos também representam uma forma de
participagcdo no processo politico. Finalmente, é importante
considerar que se a independéncia institucional do Poder Judiciario
tem como contrapartida a sua passividade — o juiz s6 se manifesta
mediante provocacgdo -, os tribunais estdo mais abertos ao cidadao
gue as demais instituicbes politicas e ndo podem deixar de dar
alguma resposta as demandas que Ihe séao
apresentadas.(CITTADINO, 2008, p.84/85)

Atualmente, os gestores publicos dos qualquer das esferas dos entes

federativos almejam eximir-se da responsabilidade da ineficiéncia do Sistema Unico
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de Saude, inicialmente alegando a teoria da “reserva do possivel’, bem como a
estratificacdo por grau de complexidade da doenca ou do tratamento, atribuindo os
de alta complexidade a Unido, os de média para os Estados e os de baixa para os
Municipios. O Brasil tem esta peculiaridade federativa como explica Andreas
Joachim Krell (1999, p. 93):

No que diz respeito a distribuicdo de competéncias legislativas e
administrativas, a Constituicdo de 1988 coloca 0s municipios também
ao lado da Unido e dos Estados. Essa "trilogia federativa" da
existéncia de trés entes politicos internos autbnomos constitui uma
peculiaridade do Brasil em comparagdo com todos outros paises de
organizacao federativa. Sob o aspecto formal, o municipio brasileiro
certamente é a entidade territorial local investida da autonomia mais
abrangente no mundo inteiro. No exercicio das suas atribui¢des, ele
atua em absoluta igualdade de condi¢cbes com as outras esferas
governamentais; o0s atos municipais independem da prévia
autorizacdo ou de posterior ratificacdo de qualquer outra entidade
estatal.

De acordo com Miriam Ventura (2007, 87), a judicializacdo abrange a
oposicao entre o individual e a coletividade, de forma que, se por um lado o
Judiciério evitaria violagBes de direito por parte do Estado, por outro, favoreceria a
nocdo de que o Sistema Unico de Saide ndo funciona, uma vez que viola os
principios da universalidade e da igualdade, posto que favoreceria na seara
processual apenas a um individuo.

André da Silva Ordacgy (2007, p. 75) avalia que os entes publicos muito tém
criticado a “judicializagdo” da Saude, principalmente sob a alegagdo de que essa
intromissao “indevida” do Judiciario ira acarretar, num futuro préximo, na inoperancia
total do sistema publico de saude, haja vista os representativos gastos financeiros
disponibilizados para a cobertura das decisdes judiciais, que consomem uma boa
parte do orcamento da Saude.

Alerta Morton Scheinberg (2009, p. 13), no entanto, que muito embora as
liminares sejam alegadamente prejudiciais ao orcamento, os entes publicos ndo se
atentam que a complicacdo é causa da em face da excessiva lentiddo na
incorporacao de avancgos medicos pelo sistema basico.

O Supremo Tribunal Federal — STF, ao manter liminares concedidas pelas
instancias ad quem, reconheceu a obrigacdo do Estado em adotar politicas e acdes
de promocéao da saude, mas, a0 mesmo tempo, aduziu também o contrassenso de 0

Estado financiar tratamentos e medicamentos ainda em fase experimental pelos
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laboratorios ou em casos em que ndo se reste comprovada a inviabilidade da
utilizacdo de medicamentos do SUS?!. Senédo vejamos alguns fragmentos da decisdo
plenaria:

Na&o raro, busca-se, no Poder Judiciario, a condenacédo do Estado ao
fornecimento de prestacdo de saude nao registrada na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Como ficou claro nos
depoimentos prestados na Audiéncia Pudblica, é vedado a
Administracdo Publica fornecer farmaco que ndo possua registro na
ANVISA. [...] O registro de medicamento, como ressaltado pelo
Procurador-Geral da Republica na Audiéncia Publica, é uma garantia
a saude publica. [...] Apos verificar a eficacia, a seguranca e a
gqualidade do produto e conceder-lhe o registro, a ANVISA passa a
analisar a fixacdo do preco definido, levando em consideragdo o
beneficio clinico e o custo do tratamento. Havendo produto
assemelhado, se o novo medicamento ndo trouxer beneficio
adicional, ndo podera custar mais caro do que o medicamento ja
existente com a mesma indicacdo. [...] Situacdo diferente & a que
envolve a inexisténcia de tratamento na rede publica. Nesses casos,
€ preciso diferenciar os tratamentos puramente experimentais dos
novos tratamentos ainda ndo testados pelo Sistema de Saude
brasileiro. [...] essas drogas ndo podem ser compradas em nenhum
pais, porque nunca foram aprovadas ou avaliadas, e 0 acesso a elas
deve ser disponibilizado apenas no ambito de estudos clinicos ou
programas de acesso expandido, ndo sendo possivel obrigar o SUS
a custea-las. No entanto, € preciso que o laboratério que realiza a
pesquisa continue a fornecer o tratamento aos pacientes que
participaram do estudo clinico, mesmo ap6s seu término. (STA 244
PR; DJe-180 DIVULG 23/09/2009 PUBLIC 24/09/2009 RF v. 106, n.
407, 2010, p. 385-394)

Ao passo que o ministro Ricardo Lewandowski entendeu que o Judiciario
deve refrear o fornecimento de medicamentos nao autorizados pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria, bem como de tratamentos em fase experimental; o
ministro Gilmar Mendes entendeu que o alto custo do medicamento ndo poderia ser
utilizado como justificativa para a recusa no fornecimento, mas também ponderou
que o Estado nédo seria obrigado a arcar com todos os tratamentos e remédios caso
haja similares no sistema de saude patrio. De uma banda ou de outra pode-se
auferir a garantia do direito a saude, desde que resguardando-se o equilibrio entre o
atendimento de demandas individuais e coletivas, garantindo-se que as primeiras
nao inviabilizem as dltimas.

Vale destacar importante julgado do Ministro Celso de Mello, do Supremo

Tribunal Federal, ao apreciar a Petigdo 1.246-SC, vejamos:

! Disponivel em https://nandaninna.jusbrasil.com.br/artigos/163222318/0-direito-constitucional-da-saude-e-o-
dever-do-estado-de-fornecer-medicamentos-e-tratamentos/, acesso em 20 de maio de 2017.



https://nandaninna.jusbrasil.com.br/artigos/163222318/o-direito-constitucional-da-saude-e-o-dever-do-estado-de-fornecer-medicamentos-e-tratamentos/
https://nandaninna.jusbrasil.com.br/artigos/163222318/o-direito-constitucional-da-saude-e-o-dever-do-estado-de-fornecer-medicamentos-e-tratamentos/
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[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que
se qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos
pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou
fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundéario do Estado, entendo - uma vez configurado
esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador
uma sO e possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito
indeclindvel & vida e a saude humana. Portanto, como ficou
demonstrado, “o simples argumento de limitagdo orgcamentaria, ainda
gue relevantes e de observancia indispensavel para a andlise da
guestao, ndo bastam para limitar o acesso dos cidaddos ao direito a
saude garantido pela Constituicdo Federal.

Nos dizeres do mestre Luis Roberto Barroso (2008, p. 18), o Judiciario ndo
pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar direitos fundamentais que
podem ser promovidos com a sua regular atuacdo. De outra parte, ndo deve
extrapolar os limites do ativismos judicial, presumindo demais de si mesmo e, a
pretexto de promover os direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos
da mesma natureza de outros tantos.

Verifica-se que ha uma colisdo de direitos e interesses, a saber, de um lado,
o direito constitucionalmente assegurado a vida, e, de outra banda, a separacédo de
Poderes, os principios orcamentarios e a reserva do possivel. Para Barroso (2008,
p. 23), 0 que estd em jogo, nessa complexa ponderacdo, é o direito a vida e a saude
de uns versus o direito a vida e a saude de outros. Nao haveria, pois, solugéo
juridicamente facil nem moralmente simples nessa questao.

Uma faceta negativa da judicializacdo é que na medida em que uma matéria
precise ser resolvida mediante uma demanda judicial € sinal que ela ndo pode ser
atendida pela via administrativa, isto €, é sinal que ela ndo pode ser atendida pelo
modo natural de atendimento das demandas, que € pela via de solu¢des legislativas,
administrativas e/ou negociadas.

Duciran Van Marsen Farena, citado pelo juiz federal George Marmelstein
Lima nos autos da acdo civil publica n° 2003.81.00.009206-7, promovida pelo
Ministério Publico Federal em face da Unido, do Estado do Ceara e do Municipio de
Fortaleza perante a 42 Vara Federal de Fortaleza-CE, argumenta que as alegacdes
de negativa de efetivacdo de um direito social com base no argumento da reserva do
possivel devem ser sempre analisadas com desconfianca. Nao basta simplesmente
alegar que ndo ha possibilidades financeiras de se cumprir a ordem judicial; é

preciso demonstra-la. O que néo se pode é deixar que a evocacao da reserva do
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possivel converta-se "em verdadeira razdo de Estado econdémica, num Al-5
econdmico que opera, na verdade, como uma anti-Constituicdo, contra tudo o que a
Carta consagra em matéria de direitos sociais" (FARENA, 1997, p. 12).

Wang (2009, p. 59), chega a conclusdo de que a judicializacdo da saude
esta tornando o sistema publico de saude menos justo e racional, em decorréncia da
atuacao dos Tribunais, os quais estariam criando dois niveis de acesso a saude,
quais sejam: um para aqueles que podem ter acesso ao judiciario e pleitear qualquer
tipo de tratamento e um outro para aqueles que nao o podem fazer.

E justamente buscando minimizar essa diferenciacéo entre grupos que tém
acesso ao judiciario e grupos que por algum motivo ndo dispbem das mesmas
oportunidades de se socorrer da judicializacdo, que se defende a conversao de
acOes individuais que digam respeito a auséncia de politica publica em saude, em
acoOes coletivas, com a inclusdo no processo das partes interessadas.

Dessa forma, tornam os autos um ambiente de debate publico, em que o
poder publico tem a oportunidade de defender as politicas por ventura
implementadas e/ou oferecer solu¢cdes que irdo beneficiar ndo apenas o particular
gue ingressou inicialmente com a demanda, mas a toda a coletividade que é
acometida de situacdo semelhante, tendo igualmente o direito violado ante a

negacao de prestacao por parte do Estado devedor.



20

3 DA SAUDE E SUA PREVISAO NORMATIVA BRASILEIRA

A gestdo publica brasileira deve observar um conjunto de principios e
técnicas estabelecidas no ordenamento juridico, seja ela federal, estadual, distrital
ou municipal, com vistas a alcancar a eficiéncia e a maxima equidade na escolha e
execucdo de politicas publicas, sobretudo quando envolve uma tematica tao
delicada, que se consubstancia no direito a saude, que esta intrinsecamente
associado ao direito a vida.

O direito a saude estad consagrado na Constituicdo Federal de 1988 como
direito social, direito de todos e dever do Estado. O legislador constituinte
preocupou-se em estabelecer como principios do sistema de salde a universalidade
(acesso a todos os cidadaos), a integralidade (acesso a todos o0s niveis de
complexidade) e a igualdade (ndo discriminacdo). Figura-se, pois, como direito
publico subjetivo, uma prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade
das pessoas.

O artigo 6° da Carta Magna estabelece que a saude ao lado de uma gama
de direitos sociais, tais quais a educacao, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados. E no artigo 196 do mesmo diploma legal
normativa que a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acées e servicos para sua promocao,
protecdo e recuperacao.

Varias sdo as teorias que visam a conceituar e explicitar a natureza juridica
do direito subjetivo. A primeira delas é a chamada “teoria da vontade ou escola
psicoldgica”, que classifica o direito subjetivo como uma vontade (poder de acéo)
reconhecida pela ordem juridica. De acordo com Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2007, p.
138), a teoria da vontade tem por base o0 homem médio, ou seja, baseia-se naquele
que é responsavel do ponto de vista juridico e moral. E exatamente aqui que esta
situada uma das mais consistentes criticas a essa primeira teoria. A auséncia, a
contrariedade a vontade ou até mesmo o desconhecimento de determinado direito
nao implica a extingdo de um direito subjetivo. Em nivel de exemplificacdo, Miguel

Reale (2002, p. 254) traz o caso dos incapazes e nascituros a quem correspondem
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direitos, apesar de que estes ndo possam ser considerados como expressdo de
suas vontades, ou ainda que ndao podem exprimi-la de maneira livre e consciente,
ainda que por motivacdes transitorias.

A segunda teoria corresponde a “teoria do interesse” sustentada por Rudolf
von Jhering. Esta teoria “propde substituir a vontade pelo interesse como contetudo
essencial do direito subjetivo” (MACHADO NETO, 1973, p. 157). A teoria do
interesse, a semelhanca da teoria da vontade, é alvo de criticas. Miguel Reale
(2002, p. 251) alerta para a indeterminagédo do termo “interesse”, além de chamar a
atencao para o fato de que nem tudo o que interessa pode ser considerado direito,
da mesma forma que nem todo direito subjetivo pode ser objeto de interesse por

parte de seu titular.

A palavra “interesse” exprime certa atitude mental. Ora, é obviamente
falso que alguém tenha um direito juridico de exigir certa linha de
conduta de outra pessoa apenas na medida em que tenha um
interesse concreto por essa conduta. [...] Alguém tem um direito
mesmo que ndo o use. E possivel até mesmo ter um direito sem que
se tenha conhecimento disso. Em tal caso, ndo pode existir qualquer
interesse. Por outro lado, alguém pode estar intensamente
interessado em que outro individuo cumpra o seu dever juridico, sem
gue tenha um direito juridico (no sentido técnico, mas restrito do
termo) sobre o outro. Assim, pode-se ter um direito a certa conduta
da parte de outro individuo sem que se tenha interesse por essa
conduta, e pode-se também ter o interesse sem que se tenha o
direito. (KELSEN, 2000, p.15)

As varias criticas as duas teorias anteriormente apresentadas, acarretou a
elaboracdo das “teorias ecléticas”. Nessas, autores como Jellinek, Michaud e
Sternberg “intentaram salvar a tematizagéo classica do direito subjetivo através de

um procedimento eclético que busca fundir os acertos das duas teorias criticadas”.

(MACHADO NETO, 1973, p. 157)

Jellinek achou que havia um antagonismo aparente entre a teoria da
vontade e a do interesse, porque, na realidade, uma abrange a outra.
Nem o interesse s6, tampouco apenas a vontade, nos dao o critério
para o entendimento do que seja direito subjetivo. O conceito de
direito subjetivo implica a conjugacdo desses dois elementos, motivo
pelo qual ele dizia: direito subjetivo é o interesse protegido que da a
alguém a possibilidade de agir. E, portanto, o interesse protegido
enquanto atribui a alguém um poder de querer. (REALE, 2002, p.
255)
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Além dessas trés teorias basicas, torna-se interessante também a
abordagem de Kelsen acerca do direito subjetivo. Esse jurista, positivista por
exceléncia, em sua Teoria Pura do Direito, resume o direito subjetivo ao direito
objetivo, identificando aquele como decorréncia deste. Destarte, 0 autor aparece
negando o direito subjetivo, pois este estaria incluso na propria norma, enquanto
instrumento normativo. De acordo com Kelsen (2006, p. 151), este direito subjetivo
tampouco se coloca, como o dever juridico, face ao Direito (objetivo) como algo dele
independente. E, tal como o dever juridico, uma norma juridica, a norma juridica que
confere um especifico poder juridico, que atribui um poder ou competéncia a um
determinado individuo. Dizendo o mesmo de outra forma, Kelsen limita o direito
subjetivo a propria letra da lei.

Apo6s ser fixado como direito social, elencado dentre o rol dos direitos
fundamentais do cidaddo, a Carta Magna prevé que é de competéncia comum a
tutela de tal direito, ao estabelecer, no seu artigo 23, que é competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dentre outras atribuicdes,
cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia.

Nesse sentido, depara-se com a competéncia que esta elencada pelo
legislador constituinte como uma competéncia comum, também chamada cumulativa
ou paralela e deve ser compreendida como aquela que é atribuida a todos os entes
federados, os quais devem exercé-la em igualdade. Corresponde as competéncias
administrativas ou materiais, isto é, que ndo sao legislativas. Ademais, resta
demonstrado que a Magna Carta/88 optou por adotar o modelo de federalismo
denominado cooperativo, 0 qual se caracteriza por esse auxilio matuo entre os entes
federados para alcancar fins que se destinam a todo o Estado; distinguindo-se,
assim, do modelo de federalismo dual, que se caracteriza por ter uma rigida divisao
de competéncia, de modo que se torna inviavel falar em cooperacdo entre os entes
do Estado que segue tal modelo federativo. (TAVARES, 2008, p. 955)

A aplicagcdo de recursos na manutencdo e desenvolvimento da saude
publica é questdo tdo relevante que o legislador constituinte preocupou-se em fixar
como consequéncia - aos entes que ndo observarem a aplicagdo do minimo exigido
- a medida extrema de intervencdo federal no ente federativo, com vistas a
implementar a aplicagdo do minimo exigido. Tal previsdo é estabelecida no artigo 35

da Constituicdo Federal, que determina que o Estado ndo intervira em seus
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Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados em Territorio Federal, exceto
qguando, dentre outras hipéteses, néo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita
municipal na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigcos
publicos de saude.

O Brasil é signatério tanto da Declaracao de Direitos do Homem, ONU/1948
quanto da Declaracdo de Viena/1993, nos quais 0s textos expressam o direito a
saude como universal. Nesse contexto, a Republica Federativa do Brasil congregou
a concepcéo inclusiva a dignidade humana, incorporando, assim, na sua concepgao
cultural e o materializando no texto constitucional vigente.

No Artigo XXV da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) consta
que “toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saude e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servigos sociais indispensaveis”.

Tal proposicao foi ratificada solenemente na Declaracdo e Programa de
Acédo de Viena (1993) — onde se constatou maior numero de paises signatérios - nas
alineas 24 e 31 do inciso I:

24. Deve ser dada grande importancia a promocao e a prote¢ao dos
Direitos Humanos de pessoas pertencentes a grupos que se tenham
tornado vulneraveis, incluindo os trabalhadores migrantes, a
eliminagcdo de todas as formas de discriminagdo contra eles, bem
como ao reforco e a uma mais efetiva aplicagdo dos instrumentos
existentes em matéria de Direitos Humanos. Os Estados tém uma
obrigacdo de adotar e manter medidas adequadas a nivel nacional,
sobretudo nos dominios da educacdo, da salde e da assisténcia
social, com vista a promocao e protecdo dos direitos das pessoas
pertencentes a sectores vulneraveis das suas populagbes, e a
garantir a participacdo das que, de entre elas, se mostrem
interessadas em encontrar uma solugdo para 0S Seus proprios
problemas.

Verificamos a preocupacdo dos paises signatarios em adotar medidas que
reduzam as desigualdades de acesso a promocao e protecdo aos Direitos Humanos
entre pessoas de diferentes grupos, priorizando-se aqueles que figuram como
setores vulneraveis ao chamado fendmeno da mistanasia ou eutanasia social, assim
compreendida como a abreviacdo da vida por causa da auséncia de condi¢des

minimas de se ter uma vida digna.

31. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos apela aos
Estados para que se abstenham de tomar qualquer medida
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unilateral, que nado esteja em conformidade com o Direito
Internacional e com a Carta das Nacdes Unidas e que crie
obstaculos as rela¢cdes comerciais entre Estados e obste a plena
realizacdo dos Direitos Humanos consagrados na Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem e nos instrumentos internacionais
de Direitos Humanos, em especial do direito de todos a um nivel de
vida adequado a sua saude e bem-estar, incluindo a alimentacéo e
os cuidados médicos, a habitacdo e 0s necessarios servigos sociais.
A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos afirma que a
alimentacdo nao devera ser utilizada como um instrumento de
presséo politica.

Os direitos humanos devem ser compreendidos como uma reserva de
justica assegurada a todas as pessoas, ndo apenas em face do Estado, mas
também em face das outras pessoas. Consagrou-se, pois, a ideia da dignidade da
pessoa humana, que é a fonte de irradiacdo dos direitos humanos. E possivel
verificar que a conferéncia ja previa o que se chama de liberdade negativa, ou seja,
estabelece que o Estado deva se abster de atuar, para que se garantam
determinados direitos, tais quais, o direito a liberdade, propriedade, reunido, dentre
outros. Bem como estabelece também as prestacfes positivas do Estado, como por
exemplo, assegurar a seus cidaddos o direito a saude, educacdo, bem estar, 0s
quais requerem um fazer, uma prestacédo positiva do Estado.

Sorto (2008, p. 32) ao tratar da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos

observa;:

A Declaragd@o Universal dos Direitos Humanos é invocada em todo o
mundo pelo reconhecimento da sua incontestavel autoridade moral.
[...] Embora o texto ndo seja vinculante para os Estados, visto que é
mera Declaracéo, ele representa o que deveria vincular, o que 0s
Estados deveriam ter convertido em tratado, o que deveria ser lei
interna e internacional, porque diz respeito a todos o0s seres
humanos, estejam eles dentro dos seus Estados ou fora deles.

A saude, consagrada na Constituicdo Federal de 1988 como direito social
fundamental, recebe, deste modo, protecéo juridica diferenciada na ordem juridico-
constitucional brasileira. Ao reconhecer a saude como direito social fundamental, o
Estado obrigou-se a prestacdes positivas, e, por conseguinte, a formulacdo de
politicas publicas sociais e econdmicas destinadas a promocdo, a protecdo e a
recuperacdo da saude. A protecdo constitucional a saude seguiu a trilha do Direito
Internacional, abrangendo a perspectiva promocional, preventiva e curativa da

saude, impondo ao Estado o dever de tornar possivel e acessivel a populacdo o
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tratamento que garanta sendo a cura da doenca, ao menos, uma melhor qualidade
de vida.

O artigo 5°, 81°, CF/88 assegura que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, ou seja, “ndo precisam de
regulamentacdo para serem efetivados, pois sdo diretamente vinculantes e
plenamente exigiveis”’, de acordo com Marmelstein (2009, p. 17). Nesse sentido, 0
professor Cancado Trindade (1997, p. 364) enumera estratégias politicas de
efetivacdo desses direitos, que podem e devem ser exigidos de imediato. Dentre
essas estratégias, tem-se a obrigacdo de adotar medidas, sobretudo politicas
publicas, apds a entrada em vigor desses direitos, com o0 escopo de se possibilitar o
exercicio desses direito sem discriminacdes; além da obrigacdo de realizar esses
direitos sem retrocessos, bem como prestar um padrdo minimo de direitos humanos
e, em caso de ndo cumprimento, provar que o maximo de recursos foi utilizado de
forma absolutamente eficiente. Por fim, Trindade (1997, p.364) sugere a protecao
das partes mais vulneraveis da sociedade por meio de programa especificos de
prestacao de direitos.

A universalidade do atendimento prevista no texto constitucional, no artigo
196, consubstancia-se no principio pelo qual ndo deve existir nenhuma distingédo
entre os cidaddos brasileiros no que tange ao atendimento. Esse inclusive é o
entendimento unissono dos julgados sobre o tema, j& tendo sido, inclusive, decidido
pelo Supremo Tribunal Federal:

Como se V&, os servicos de saude sdo de relevancia publica e de
responsabilidade do Poder Publico, integrado em uma rede
regionalizada e hierarquizada de agdes e servicos federais, estaduais
e municipais, o chamado Sistema Unico de Salde, que tem no pélo
ativo qualquer pessoa e por objeto o atendimento integral. De tal
sorte, o Poder Pulblico - federal, estadual ou municipal - é
responsavel pelas acdes e servicos de saude, ndo podendo, cada
um e todos, esquivar-se do dever de presta-los de forma integral e
incondicional. A compensagdo que ocorrerd internamente entre 0s
entes é questdo que somente a eles diz respeito, ndo podendo atingir
a pessoa que necessita do servico de saude, devendo o ente,
acionado judicialmente prestar o servico e apds, resolver essa inter-
regulacdo. O acesso as acdes e servicos de saude é universal e
igualitario (CF - art. 196), do que deriva a responsabilidade solidaria
e linear dos entes federativos, como j& assentou o Supremo Tribunal
Federal." (STF, RE 195.192/RS, Rel. Min. Marco Aurélio)
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O acesso as acles e servicos de saude € universal e igualitario, consoante
estabelecido expressamente no ja anteriormente citado artigo 196 da Constituicao
de 1988, do qual decorre a responsabilidade solidaria da Unido, Estados e
Municipios. O implemento desse dever politico consagrado pelo legislador
constituinte, consubstancia-se no empenho de garantir a universalidade da protecao
a saude, que, conjugado com um imperativo de solidariedade social, imp&e tal
obrigacdo ao Estado em seu sentido mais amplo possivel, isto é, independente da
Orbita da organizacdo federativa em que atue. Desta feita, o poder publico é
responsavel pelas acfes e servicos de saude, ndo podendo, cada um e todos,
esquivar-se do dever de presta-los de forma integral e incondicional. Os demais

Tribunais patrios acenam no mesmo sentido:

Agravo de instrumento. Salde publica. Fornecimento de
medicamentos. Alegacdo de condigédo financeira. Descabimento no
caso concreto. Direito de todos e dever do Estado. - Art. 196, CF. No
artigo 196, a Constituicdo reza que a saude é direito de todos e dever
do Estado. Esta norma ndo héa de ser vislumbrada como apenas mais
uma regra juridica in6cua e sem efetividade. A saude é direito de
todos, direito inalienavel e subjetivo, sendo que, em paralelo, é dever
do Estado; se este ndo age no amparo da diretriz tragada pela regra,
o direito & saude do cidadao ndo sera, por isto, afetado. (TJRS, 212
Camara Civel, agravo de instrumento n°® 70029563004, Rel. Des.
Francisco José Moesch, DJ 18/02/2010).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em sede de deciséo
de recurso de decisdo liminar proferida nos autos de acdo que pretendia o
fornecimento de medicamentos, ratificou a relevancia da norma constitucional de ser
a saude um direito de todos e dever do Estado, enumerando que o cidadao nao

pode ser prejudicado ante a omissédo do poder publico.

Constitucional. Fornecimento de medicamentos essenciais. Moléstias
graves. Hipossuficiéncia financeira da parte. Dever do estado. Direito
fundamental a vida e a saude (CF, Arts. 6° e 189). Precedentes do
STJ e STF. CF 6° e 189°. Qualquer disposi¢do que configure Gbice a
protecdo a vida e a saude deve, necessariamente, sucumbir ante a
prevaléncia destes valores na ordem juridica democratica.2.
Precedentes do STJ e do STF.3. Recurso conhecido, mas nao
provido. (TJES 12079000043 ES, Rel. Arnaldo Santos Souza, DJ
24/06/2008, 12 Camara Civel, Pub. 07/08/2008).
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No mesmo sentido, decisdo do Tribunal de Justica do Espirito Santo em que
a colenda camara recursal, observando os precedentes do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, manteve deciséo da primeira instancia que
determinou o fornecimento de medicamentos essenciais a parte promovente,
portador de moléstias graves e hipossuficiente financeiramente. Mais uma vez
prevaleceu a protecdo a saude e a vida e impds-se 0 cumprimento da obrigacao
constitucional do Estado, quer seja ele ente da administragdo federal, estadual ou
municipal.

O Decreto Federal n°® 7.508/11 condiciona o acesso de determinada pessoa
a assisténcia farmacéutica a comprovacdo de que 0 usuario seja assistido do
Sistema Unico de Saide - SUS. Contudo, essa ressalva nédo foi prevista pela
Constituicdo Federal, nem pela Lei Federal 8080/90 (que trata da organizacdo do
Sistema Unico de Saude) devendo ser tida como ilegal e, sobretudo,
inconstitucional, posto que ndo atende a finalidade da Carta Magna. Em verdade, a
Constituicao Federal, em seu art. 196, dispbe que a saude é direito de todos e dever
do Estado, ndo cabendo a Lei infraconstitucional restringir a extenséo desse direito
fundamental. Do mesmo modo, ndo se autoriza interpretacdo que reduza o direito a
saude, as prestacfes de salde a apenas uma categoria de pessoas, as que estejam
sendo atendidas pelos profissionais do SUS.

Conforme leciona Henrique Hoffmann Monteiro Castro (2005, p. 58), a
saude:

Corresponde a um conjunto de preceitos higiénicos referentes aos
cuidados em relacdao as funcgdes organicas e a prevencao das
doencas. Em outras palavras, saude significa estado normal e
funcionamento correto de todos os érgaos do corpo humano, sendo
0s medicamentos 0s responsaveis pelo restabelecimento das
funcdes de um organismo eventualmente debilitado.

~

O autor supracitado esclarece ainda que a tutela do direito a saude
apresentaria duas faces, quais sejam, uma de preservativa e outra protetiva.
Enquanto a primeira se relaciona as politicas de reducdo de risco, ou seja, de
prevencdo de uma determinada doenca; a segunda se caracteriza como um direito
individual, de tratamento e recuperacdo de uma determinada pessoa. Ademais,
também é interessante a definicdo proposta por Hewerstton Humenhuk (2002, p.
354):
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A saude também é uma construcdo através de procedimentos. [...] A
definicdo de salde esta vinculada diretamente a sua promocao e
gualidade de vida. [...] O conceito de saude €, também, uma questéo
de o cidadao ter direito a uma vida saudavel, levando a construcéo
de uma qualidade de vida, que deve objetivar a democracia,
igualdade, respeito ecoldgico e o desenvolvimento tecnoldgico, tudo
isso procurando livrar o homem de seus males e proporcionando-lhe
beneficios.

Uma vez que a saude se tipifica como um bem juridico indissociavel do direito
a vida, é certo que o Estado tem o dever de tutela-la. Segundo André da Silva
Ordacgy (2007, p.1):

A Saulde encontra-se entre 0s bens intangiveis mais preciosos do ser
humano, digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se
consubstancia em caracteristica indissociavel do direito a vida.
Dessa forma, a atencdo a Saude constitui um direito de todo cidadao
e um dever do Estado, devendo estar plenamente integrada as
politicas publicas governamentais.

A Constituicdo Federal, no ja transcrito artigo 196, contém uma norma de
natureza programatica, isto €, aquela que demanda complementacdo legislativa
ordinaria. Assim, como pondera Henrique Hoffmann Monteiro Castro (2005, p.79), o
Estado, através de normas infraconstitucionais, € que assume a responsabilidade na
criacdo dos servicos necessarios a saude.

Outrossim, por forca da Emenda Constitucional 29, de 13/9/2000, foi
acrescentada a alinea “e” ao inc. VII do art. 34, possibilitando a intervencéo da Uni&o
nos Estados e no Distrito Federal no caso de ndo ser aplicado o minimo exigido da
receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servicos
publicos de saude. A mesma Emenda Constitucional, modificando o inciso Il do art.
35, previu a possibilidade de intervencdo dos Estados nos Municipios, na hipétese
de ndo ser aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutencdo e
desenvolvimento do ensino e nas acdes e servicos publicos de saude. O artigo 34
estabelece que a Unido néo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto
para, dentre outras hipoteses, assegurar a observancia de principios
constitucionais, como a aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acoes e

servicos publicos de saude.
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Ressalve-se que o art. 129, inciso Il do texto constitucional atribui ao
Ministério Publico a funcédo de zelar pelo efetivo respeito aos servi¢cos de relevancia
publica executados com vistas a atender aos direitos garantidos na Constituicéo,
promovendo as medidas necesséarias a sua garantia, o que denota a preocupac¢ao
do constituinte em dar efetividade ao direito a saude, ja que o considerou
expressamente como um servi¢co de relevancia publica.

O art. 198 também do texto constitucional apresenta a estrutura geral do
sistema Unico de saude, concebendo-o como uma estrutura regionalizada e
hierarquizada, organizada de acordo com as diretrizes da descentralizacdo, com
direcdo Unica em cada esfera de governo; do atendimento integral, com prioridade
para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; e da
participacdo da comunidade. Essa estrutura é financiada com recursos da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além
de outras fontes (81°), ficando previstos recursos minimos a serem aplicados,
anualmente, em ac¢des e servigos publicos de saude (88 2° e 3°). Pelo art. 199, foi
facultada a iniciativa privada a assisténcia a saude, podendo as instituicdes privadas
participar de forma complementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes
deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos (81°), vedando a destinacdo de
recursos publicos para auxilios ou subvencbes as instituicdes privadas com fins
lucrativos (82°), bem como a participagao direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei (§3°).

No artigo 200 foi feita a enumeracdo das atribuices do sistema uUnico de
saude, dentre as quais, controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias
de interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos; executar as
acbes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de saude do
trabalhador; ordenar a formagéo de recursos humanos na area de saude; participar
da formulacdo da politica e da execucdo das acbes de saneamento basico;
incrementar, em sua area de atuacéo, o desenvolvimento cientifico e tecnologico e a
inovacéo; fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano; participar do

controle e fiscalizacdo da producao, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e
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produtos psicoativos, toxicos e radioativos; colaborar na protecdo do meio ambiente,
nele compreendido o do trabalho.

O art. 227 determinou que é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, entre outros, o direito a saude. A participacédo
de entidades ndo governamentais na promocdo de programas de assisténcia
integral a saude da crianca e do adolescente, determinando ainda a aplicacdo de
percentual dos recursos publicos destinados a salde na assisténcia materno-infantil
ficou estabelecido no §1°.

Por derradeiro, o Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias - ADCT -
também apresenta regras que versam sobre a salude, a exemplo do art. 53, inciso
IV, que assegurou aos ex-combatentes da 22 Guerra Mundial e seus dependentes a
assisténcia médica e hospitalar gratuita, e outras regras que, em geral, preveem
percentuais minimos de alocacdo de recursos para o setor de saude (art. 55, 77 e
outros) ou tratam do Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza, criado pela
Emenda Constitucional n.31, de 14/12/2000, que tem por escopo viabilizar a todos
0os brasileiros 0 acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serao
aplicados em acdes suplementares de nutricdo, habitacdo, educacéo, saude, reforco
de renda familiar e outros programas de relevante interesse social voltados para a

melhoria da qualidade de vida.

3.1. DIREITO DE ACAO: A INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

O direito de acdo é, conforme ja discutido em momento anterior, um direito
publico subjetivo do cidadédo, expresso na Constituicdo Federal de 1988 em seu art.
5°, XXXV. Nesses termos, a Constituicdo da Republica consolidou o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, que, de um lado, outorga ao Poder Judiciario o
monopolio da jurisdicdo e, de outro, faculta ao individuo o direito de acao, ou seja, 0
direito de provocacado daquele. Nao se assegura ai apenas o direito de agir, o direito
de acéo. Invocar a jurisdicdo para a tutela de direito € também direito daquele contra
guem se age, contra quem se propde a acdo. O principio da inafastabilidade da
jurisdicéo é a principal garantia dos direitos subjetivos. Segundo esclarecimentos de
Alexandre de Moraes (1998, p. 197):
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O Poder Judiciario, desde que haja plausibilidade de ameaca ao
direito, é obrigado a efetivar o pedido de prestagdo judicial requerido
pela parte de forma regular, pois a indeclinabilidade da prestac&o
judicial é principio basico que rege a jurisdicdo, uma vez que a toda
violacio de um direito responde uma acgdo correlativa,
independentemente de lei especial que a outorgue.

O crivo imparcial do Judiciario, assim, pode perpassar por todas as decisées
da Administracdo contrariando a possivel prepoténcia de governantes e burocratas.
Com a redacdo do art. 5° XXXV, supratranscrito, o legislador constitucional
possibilita 0 ingresso em juizo para assegurar direitos simplesmente ameacados.
Assim, a Constituicdo amplia o direito de acesso ao Judicidrio, antes da
concretizacdo da lesédo. Dessa forma, por meio da acdo adequada, todo aquele —
pessoa fisica ou juridica — cujo direito (fundamental ou n&do) houver sido violado, ou
ameacado de violacdo, pode obter a tutela do Poder Judiciario. Esta, em
consequéncia, tanto pode servir para reparar ou restabelecer o direito, como para
prevenir seja este lesionado.

Esclarece ainda Alexandre de Moraes (1998, p. 198) que inexiste a
obrigatoriedade de esgotamento da instancia administrativa para que a parte possa
acessar o Judiciario. A Constituicdo Federal de 1988, diferentemente da anterior,
afastou a necessidade da chamada jurisdicdo condicionada, pois ja se decidiu pela
inexigibilidade de esgotamento das vias administrativas para obter-se o provimento
judicial.

Sobre possibilidade de intervencéo jurisdicional, especificamente no direito a
saude, demonstra o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Melo, que cabe

ao Poder Judiciario cumprir a sua missao institucional, vejamos:

[...] a intervencdo jurisdicional, justificada pela ocorréncia de arbitraria
recusa governamental em conferir significacdo real ao direito a
saude, tornar-se-& plenamente legitima (sem qualquer ofensa,
portanto, ao postulado da separacdo de poderes), sempre que se
impuser, nesse processo de ponderacdo de interesses e de valores
em conflito, a necessidade de fazer prevalecer a decisdo politica
fundamental que o legislador constituinte adotou em tema de respeito
e de protecao ao direito a saude. [...] O Supremo Tribunal Federal, ao
suprir as omissdes inconstitucionais dos 6rgaos estatais e ao adotar
medidas que objetivam restaurar a Constituicdo violada pela inércia
dos Poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua missao
institucional e demonstrar, com esse gesto, o0 respeito incondicional
gue tem pela autoridade da Lei Fundamental da Republica. [...] Nada
mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicado,
sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de
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apenas executa-la com o propésito subalterno de torna-la aplicavel
somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos designios
dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos
cidaddos. (Supremo Tribunal Federal. RE 581352 AgR / AM -
AMAZONAS. AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO. Julgamento: 29/10/2013. Org&o
Julgador: Segunda Turma.)

Verifica-se, pois, a inafastabilidade e legitimidade do Poder Judiciario para
apreciar as demandas que envolvam as hipéteses em que os 06rgdos estatais
deixem de prestar ou mesmo neguem tal prestacdo, frustrando, assim, a
implementacdo de politicas publicas que tenham por escopo a garantia do direito

constitucional a saude.

3.2. DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

O vocabulo principios remete a ideia de diretrizes gerais de uma dada
realidade social, tomadas como parametro referencial comportamental e paradigma
para a tomada de decisdes. Nesse sentido, delineia-se e delimita-se 0 mister dos
principios aplicados a seara do ordenamento juridico, isto é, dos principios juridicos.

Os principios, enquanto normas juridicas que sdo, ndo podem ser
confundidos com as regras. Conforme define Luiz Guilherme Marinoni (2006, p. 24),
enquanto estas se exaurem em si mesmas, na medida em que narram o que se
deve ou ndo (e o que se pode fazer) em determinadas situacdes, 0s principios sdo
constitutivos da ordem juridica, revelando os valores ou os critérios que devem
orientar a compreensao e a aplicacéo das regras diante das situacdes concretas.

Tal distincdo doutrinaria remonta as obras posteriores de Ronald Dworkin
(1978, apud MARINONI, 2006, p. 26) e Robert Alexy (2002, apud MARINONI, 2006,
p. 26), 0os quais afirmavam que 0s principios possuem um carater inaugural, pois
oferecem apenas razdes introdutérias, o que significa que o fato de um principio
valer, em tese, para um caso concreto, ndo significa que ele servira como razao
definitiva para esse mesmo caso, ou seja, ndo quer dizer que a consequéncia
juridica nele prevista sera observada. Entdo, o que diferenciaria basicamente
principios de regras seria o fato de os primeiros serem razdes prima facie, enquanto

as segundas traduzem razdes definitivas.
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A titulo de exemplificacdo, com vistas a alcancar uma maior elucidacéo
acerca da distincdo proposta por Alexy, tome-se o principio constitucional da ampla
defesa e do contraditorio, que a priori, deve ser, em tese, implementado durante
todo o processo judicial, atestando sua regularidade. No entanto, no caso das acdes
expropriatérias, a legislacdo especial que rege o0 processo, que tem natureza de
regra, afasta expressamente, em seu artigo 20, quaisquer outros mecanismos de
defesa distintos das alegac¢6es de vicio do processo judicial ou impugnacao ao preco
ofertado pelo ente expropriante. Destarte, apesar de o principio prever ampla defesa
e contraditorio, a regra especifica mitiga a incidéncia dos mesmos no ambito da
acao expropriatoria.

Para José Joaquim Gomes Canotilho (1997, p. 1124) fazer a distincao entre
regras e principios é tarefa complexa, devendo-se analisar as diferengas atraves de
alguns critérios sugeridos, quais sejam: grau de abstracdo, grau de
determinabilidade no caso concreto, carater de fundamentalidade no sistema das
fontes de direito, proximidade da ideia de direito e natureza normogenética.

O primeiro critério apresenta-se em grau elevado quanto aos principios e
reduzido para as regras. Os principios carecem de mediacdes concretizadoras, pois
sdo vagos e indeterminados, enquanto as regras Sdo susceptiveis de aplicacao
direta. Ja com relacdo ao carater de fundamentalidade, sabe-se que no sistema das
fontes do direito apenas os principios apresentam natureza fundamental no
ordenamento, devido a sua posicao hierarquica no sistema das fontes ou a sua
importancia estruturante dentro do sistema juridico.

No que tange ao critério da proximidade da ideia de direito, os principios
estdo vinculados a ideia de justica e de direito, enquanto as regras apresentam
contetdo meramente funcional. Em relacdo a natureza normogenética, ensina José
Joaquim Gomes Canotilho (1997, p, 1124) que os principios sdo fundamentos de
regras, i.e., constituem a base de regras juridicas, desempenhando fungéo
normogenética fundamentante.

E importante destacar que, previamente, o0s principios ndo eram
reconhecidos como norma, isto é, ndo detinham for¢ca de norma juridica; constituem,
pois, meras exortagbes de cunho politico-moral, sugestdes, ideias de direcdo
(ROTHENBURG, 2003, p. 13). Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, as
normas constitucionais e os principios juridicos ndo detinham carater de efetividade

em virtude do “[...] ndo reconhecimento de forga normativa aos seus textos e da falta
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de vontade politica de dar-lhes aplicabilidade direta e imediata” (BARROSO e
BARCELLOS, 2003, p. 142).

Com o decorrer do tempo e considerando o progresso do Direito, o0s
principios foram gradativamente sendo reconhecidos como normas de eficacia
juridica e aplicabilidade direta e imediata (BARROSO E BARCELLOS, 2003, p. 142).
Dessa forma, superaram o status de simples orientacdes e galgaram a posicéo de
verdadeiros comandos dotados de juridicidade e eficacia; passando a serem
observados e obedecidos por todos.

A relevancia dos principios é de tdo grande vulto que Celso Antbnio
Bandeira de Mello (2000, p. 747), afirma que a violagcdo a um principio é a forma
mais grave de ilegalidade ou de inconstitucionalidade, pois representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais e corrosédo de sua
estrutura mestra.

No ordenamento juridico pétrio, como se sabe, vige a organizacao
hierdrquica das normas, observando-se a relacdo de compatibilidade vertical, com
base na proposta de organizacdo piramidal preconizada por Hans Kelsen, em cujo
topo repousa a Constituicdo Federal e, nos patamares subsequentes, as normas
infraconstitucionais que Ihe sdo subordinadas.

Na Lei Maior, os principios estdo axiologicamente em posicdo superior, iSso
tudo justificado pelo valor intrinseco que possuem e por seu cariz de pilar, de
fundamentacdo deste diploma e do proprio ordenamento juridico e, seguindo essa
sistematica, Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2005, p. 67),
afirmam que “[...] podemos falar na existéncia de uma hierarquia interna valorativa
dentro das normas constitucionais, ficando os principios em um plano superior,
exatamente pelo carater de regra estrutural que apresentam”. Assim, analisando a
Carta Magna, de per si, encontra-se também uma disposi¢cdo hierarquica das
normas ali dispostas, ainda que sob o cunho meramente valorativo, abstraindo-se,

portanto, da imagem formal dos dispositivos.

No mesmo sentindo, Ivo Dantas (1995, p. 86), cuidando da Constituicao
Federal de 1988, reconhece que “...] a partir da consagracdo, pelo texto
constitucional, de Principios Fundamentais e de Principios Gerais voltados para
determinado setor, parece-nos possivel estabelecer entre ambos uma nova

hierarquia”. Outrossim, perfilhando o mesmo entendimento, Ruy Samuel Espindola
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(2003, p. 82) afirma que “os principios juridicos como principios constitucionais tém a

mais alta normatividade do sistema juridico”.

A doutrina € unissona ao instruir que, no campo da conceituagdo, o termo
principio ndo é de facil definicdo, ja que pode ser empregado nas mais diversas
conjunturas, apresentando variados significados; corroborando com tal
entendimento, verifica-se que, nas mais diversas ciéncias (juridicas, sociologicas,
filoséficas etc), seu significado varia de acordo com suas definicdes e as respectivas
Oticas empregadas a fim de lhes emprestar definicdo. Celso Antdnio Bandeira de

Mello (2000, p.747/748) também propde uma primorosa definicéo, in verbis:

Principio [...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a
I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tébnica e lhe da sentido harmaonico.

José Afonso da Silva (2001, p. 96) define principios como ordenacfes que
irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo como nucleos de condensac¢fes nos
quais confluem valores e bens constitucionais. No afa de definir principio juridico,
Roque Antdnio Carrazza (2002, p. 33) pontifica que o principio juridico € um
enunciado logico, implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa
posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do direito e, por iSSO mesmo,
vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que
com ele se conectam.

Ainda no ambito das definicdes doutrinarias, Ivo Dantas (1995, p. 59) leciona
gue principios sdo categorias légicas que, quando incorporados a um sistema
juridico-constitucional-positivo, refletem a propria estrutura ideolégica do Estado,
representando os valores consagrados por uma dada sociedade. Os principios,
nesse diapasao, refletem os valores mais caros de uma sociedade, sendo que um
principio juridico-constitucional pode ser comparado a uma norma juridica
gualificada (CARRAZZA, 2002, p. 41).

No entender de Walter Claudius Rothenburg (2003, p. 18), trata-se da

expressao dos valores principais de uma dada concepc¢ao do Direito, naturalmente
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abstratos e abrangentes, que, no entanto, possuem um significado determinado,
passivel de um satisfatério grau de concretizacdo, podendo ser um limite para as
regras ou um conteudo para uma norma.

Nesse contexto, principio € uma norma (reconhecido como tal) com alto grau
de abstracdo que expressa valores fundamentais de uma dada sociedade e, ao
embasar o ordenamento juridico, delimita as regras que se relacionam com ele,
funciona como mecanismo de integracdo das lacunas normativas, serve de
parametro para a atividade interpretativa e, possuindo eficicia, pode ser
concretizado e gerar direitos subjetivos.

Em se considerando as caracteristicas trazidas no bojo das conceituacdes
doutrindrias, verifica-se que os principios tém forc¢a juridico-normativa podendo, além
de se efetivar no caso em concreto, gerar direitos subjetivos; exsurge ainda que, na
eventualidade de existir uma lacuna juridica, esta podera ser colmatada com a
utilizacdo dos principios que figuram, assim, como mecanismo de integracao.
Aponte-se também que os principios exercem funcéo interpretativa, uma vez que
condicionam a atividade do operador do direito, ja que nenhuma interpretacao pode
ser efetivada sem que antes se pondere sobre o campo dos principios juridicos.

Desta maneira, afirma-se que os principios diminuem a discricionariedade
jurisdicional e vinculam o legislador, além de orientar, condicionar e iluminar a
interpretacdo das normas juridicas em geral, ai incluidos os préprios mandamentos
constitucionais (SIQUEIRA JUNIOR, 2004, p. 161).

Para Ada Pellegrini Grinover (2009, p. 27), considerando 0s escopos sociais
e politicos do processo e do direito em geral, além do seu compromisso com a moral
e a ética, atribui-se extraordindria relevancia a certos principios que ndo se prendem
a técnica ou a dogmadtica juridicas e trazem em si seriissimas conotacdes éticas,
sociais e politicas, valendo como algo externo ao sistema processual e servindo-lhe
de sustentaculo legitimador.

Nesse diapasao, como se V&, 0s principios figuram como instrumento basilar
e norteador dos operadores e aplicadores da ciéncia juridica, uma vez que colmatam
as lacunas do ordenamento juridico e propiciam a ponderacdo em casos de colisdo
de direitos ou interesses em litigio.

Desse modo, o direito, por ser uma ciéncia social, passou por diversas
transformacdes de acordo com a propria evolucdo do homem, revelando a

existéncia de quatro geracdes ou gestacdes de direitos fundamentais, inspirados nos
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ideais da Revolucéo Francesa de 1789. Conforme ensina Paulo Bonavides (2009, p.
563), na primeira geracdo estdo inseridos os "direitos negativos®, que se
consubstanciam nos direitos de liberdade; a segunda geracdo é composta pelos
direitos econdémicos, sociais e culturais, que surgiram a partir do fendmeno da
industrializacdo e dos problemas que se associaram; ja os direitos de fraternidade e
solidariedade, cerne da terceira geracdo, ndo se vinculam ao individuo, mas visam a
protecdo dos grupos. Os direitos fundamentais de quarta geracdo, por sua vez,
estdo voltados a universalidade, pois tratam do direito a democracia, a informacéo e
ao pluralismo.

Bonavides (2009, p. 564) ressalta ainda que "as diversas dimensfes que
marcam a evolugcdo do processo de reconhecimento e afirmacdo dos direitos
fundamentais revelam que estes constituem categoria materialmente aberta e
mutavel” o que demonstra que as diversas geracdes de direitos ndo séo restritas,
mas, como 0 proprio direito, estdo em permanente renovacdo. Assim, cabe ao
Estado a limitacdo juridico negativa pela néo intervencdo na esfera da liberdade
pessoal dos cidaddos, como também, a implementacdo das condi¢cdes necessérias
ao exercicio das garantias fundamentais, por meio de um posicionamento positivo,
para efetivacdo desses direitos.

Nesse diapasédo, o direito a saude enquadra-se como direito de 22 geracéao,
portanto, consubstancia-se como um direito positivo, pelo que exige uma prestagcao
positiva, ou seja, necessita de um fazer, um agir, um entregar por parte do sujeito
passivo da obrigacéo, qual seja, o Estado.

Alguns estudiosos, no entanto, entendem que ha um limite fatico a
exigibilidade judicial dos direitos sociais — que se consubstancia na vinculagdo a
capacidade econdmica do Estado, ou seja, a predisposicao de cobertura financeira e
orcamentaria —, fatos que ndo devem ser ignorados pelas decisées judiciais (ALEXY,
2001; AMARAL, 2001, p. 498). A esse limite fatico denomina-se “reserva do
possivel”.

Contextualizando a origem da teoria, o Ministro Herman Benjamin, nos autos
do Agravo Regimental no Recurso Especial n° 11075112, traz a tona, de forma
critica, que a importacdo alema da teoria da reserva do possivel deve ser analisada

a luz da realidade social, econémica e politica brasileira.
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A teoria da reserva do possivel, importada do Direito alemao, tem
sido utilizada constantemente pela administracdo publica como
escudo para se recusar a cumprir obrigac6es prioritarias. Nao deixo
de reconhecer que as limitacbes orcamentarias sdo um entrave para
a efetivacdo dos direitos sociais. No entanto, é preciso ter em mente
gue o principio da reserva do possivel ndo pode ser utilizado de
forma indiscriminada. [...] ndo se podem importar preceitos do direito
comparado sem atentar para as peculiaridades juridicas e
socioldgicas de cada pais. [...] Na Alemanha, os cidad&os ja dispdem
de um minimo de prestacdes materiais capazes de assegurar
existéncia digna. Por esse motivo é que o individuo ndo pode exigir
do estado prestagbes supérfluas, pois isto escaparia do limite do
razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque com esse dnus.
Eis a correta compreensdo do principio da reserva do possivel, tal
como foi formulado pela jurisprudéncia germéanica. Situacdo
completamente diferente é a que se observa nos paises periféricos,
como € o caso do Brasil. Aqui ainda ndo foram asseguradas, para a
maioria dos cidad&os, condicdes minimas para uma vida digna.

No mesmo sentido, Dimoulis e Martins (2009, p.93/94) doutrinam que esse
principio ndo pode ser utilizado como critério para limitar a aplicabilidade imediata

dos direitos prestacionais, sendo vejamos:

Primeiro. O “possivel” ndo é uma grandeza objetivamente aferivel no
gue diz respeito a atuacdo do Estado. [...] Segundo. O Judiciario s6
pode declarar inconstitucionais as opc¢des orcamentarias e as
politicas publicas dos demais Poderes se houver critério para tanto.
O critério racional consiste na verificagdo do correto estabelecimento
de prioridades (distribuicdo de recursos) pelos demais Poderes. [...]
Terceiro. A impossibilidade de o Estado atender demandas de
despesa nado pode servir como limite constitucional ao seu dever de
concretizar um direito social tanto no plano geral (controle abstrato
das politicas publicas de saude, habitacdo, educacdo etc.), quanto
individual (pretensdo concreta exigida pelo titular do direito a saude,
por exemplo).

Dentro de tal contexto, Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 38) defende que o
direito a saude tem eficacia imediata, ndo trazendo, em sua esséncia, a questédo da
‘reservado possivel”, mas sendo por ela delimitado, em termos adequados aos
principios da razoabilidade, da proporcionalidade, da eficiéncia de aplicacdo dos
recursos publicos, do minimo existencial e da dignidade da pessoa humana. Nesse

sentido,

[...] a assim designada reserva do possivel apresenta pelo menos
uma dimensdo triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade fatica
dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos, que
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guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributérias, or¢camentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
nosso sistema constitucional federativo; c) jA na perspectiva
(também) do eventual titular de um direito a presta¢des sociais, a
reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da
prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta
guadra, também sua razoabilidade. Todos os aspectos referidos
guardam vinculo estreito entre si e com outros principios
constitucionais, exigindo, além disso, um equacionamento
sistematico e constitucionalmente adequado, para que, na
perspectiva do principio da maxima eficicia e efetividade dos direitos
fundamentais, possam servir ndo como barreira intransponivel, mas
inclusive como ferramenta para a garantia também dos direitos
sociais de cunho prestacional. (SARLET, 2008, p. 30)

Robert Alexy (2001, p. 69) define a reserva do possivel como aquilo que o
individuo pode sensatamente exigir da sociedade. Para esse autor, ha, pois, a
necessidade de ponderar o direito pleiteado. Significa dizer que direitos sociais,
assim como todos os outros direitos fundamentais, ndo podem ser encarados como
se tivessem conteudo absoluto e aplicavel em abstrato, como um modelo definitivo.
Ao contrario, devem ser delimitados pela colisdo de interesses verificados no caso
concreto.

O principio da reserva do possivel tem sido objeto de estudos também na
doutrina pétria. Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2008, p. 306) trabalham com
dimensao triplice da reserva jurisdicional dos direitos sociais, quando, por meio de
uma acao judicial, pede-se que o poder judiciario obrigue o Poder Publico a efetivar
um direito social previsto constitucionalmente.

Esse debate ocorre porque a efetivacdo dos direitos sociais depende, em
regra, da efetivacdo de medidas publicas, o que faz com que a protecdo de um
direito social se dé pela acado estatal (através da busca da tutela pelo judiciario), e a
violacéo, pela prestacao negativa do Poder Publico (SILVA, 2005, p. 285).

Em outras palavras, as politicas publicas para efetivacdo de direitos sociais
demandam elevacdo do gasto de recursos publicos. E esse é o ponto central no
debate a respeito da exigibilidade judicial dos direitos sociais, pois uma decisao
judicial para a tutela de um determinado direito social no caso concreto pode obrigar
o Estado a realizar gastos publicos. Considerando que 0s recursos publicos
disponiveis estdo aquéem do necessario para oferecer a universalmente a

integralidade dos direitos constitucionalmente previstos, a Administragcdo n&o tem ou
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nao pode dispor dos recursos necessarios para atender a deciséo judicial, sem que
tal desalocacédo prejudique a tutela de outro direito que o Poder Publico entendeu
ser mais relevante.

Nesse cendrio, surge a possibilidade aos preteridos de pleitear judicialmente
a tutela de seus direitos. Ademais, Barroso (2008, p. 10) suscita a analise de que se
o poder judiciario teria legitimidade democratica, competéncia constitucional e
formacgéo técnica para realizar essa tarefa. A legitimidade democratica é justificada
tanto pelo carater normativo, uma vez que a propria constituicdo confere uma
parcela de poder politico para ser exercida pelos magistrados que, ao subsumirem o
caso as normas constitucionais e infraconstitucionais, estdo concretizando decisfes
que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, portanto pelos
representantes do povo. A legitimidade democratica do judiciario decorre ainda de
uma questédo filoséfica que recai sobre assegurar a prestacdo de garantias, ainda
gue seja de uma minoria, mesmo em um estado democratico, caracterizado por ser
aquele em que a vontade da maioria prevalece. O judiciario é, pois, garantidor dos
direitos previstos constitucionalmente, sejam eles de grupos majoritarios ou mesmo
das minorias.

Dentro dessa oOtica de financiamento dos direitos fundamentais sociais,
importante citar a conhecida doutrina de Cass Sunstein e Stephen Holmes (1999, p.

15) a respeito:

A verdade 6bvia de que os direitos dependem de acdes do governo,
deve ser acrescentado um corolario légico, que traz suas
implicacdes: direitos custam dinheiro. Direitos ndo podem ser
protegidos ou desenvolvidos sem financiamento e sustento publicos.
[...] Tanto os direitos prestacionais quanto os direitos de liberdade
tém custos publicos. O direito a liberdade de contrato tem custos
publicos tanto quanto o direito a salde, assim como o direito a
liberdade de expresséo em relacdo ao direito a moradia digna. Todos
os direitos reivindicam o tesouro publico. (HOLMES, 1999, pg. 15)

Canotilho (2003, p. 480) complementa o pensamento de Holmes e Sunstein,
dizendo que “Existe uma relagao indissociavel entre direitos econémicos, sociais e
culturais e direitos, liberdade e garantias. Se os direitos econdémicos, sociais e
culturais pressupdem a ‘liberdade’, também os direitos, liberdades e garantias estao
ligados a referentes econdmicos, sociais e culturais”. (CANOTILHO, 2003, pg. 480).
E o que o constitucionalista denomina de paradigma da liberdade igual, a qual

aponta para uma igualdade real, “o que pressupde a tendencial possibilidade de
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todos terem acesso aos bens econémicos, sociais e culturais.” (CANOTILHO, 2003,
pg. 480). E a ‘liberdade igual torna indispensavel uma tarefa de
distribuicao/redistribuicdo dos ‘bens sociais™ (CANOTILHO, 2003, p. 480).

Nessa seara, considerando que para todo direito ha a ele associado um
custo que ird onerar os cofres publicos, € que o judiciario deve ser comedido em
suas decisbes, sob pena de comprometer todo o conjunto de politicas publicas
existentes e aplicaveis a tematica, de forma que deve sobrepor-se a atuacdo
irrestrita, uma avaliagcao criteriosa da propria capacidade institucional.

Tomando a judicializacdo como um fato, em que situacdes o judiciario deve
ser ativista e em situacbes o judiciario deve se mover com autocontencdo?
Precisamos estabelecer parametros para que a atuacdo do judiciario possa se
pautar por critérios de racionalidade e de eficiéncia. E a falta de critérios universais
nos estados que tem levado a uma desfuncionalidade e desigualdade do sistema.

Paralelamente a judicializacdo ha a questao do orcamento. H&4 no Brasil um
vazio no que diz respeito ao debate publico sobre a elaboragdo do orcamento. Deve
existir um debate publico e transparente que € a definicdo de quais as politicas
publicas de saude vao ser prestigiadas e quais 0s recursos serdo alocados a estas
politicas publicas.

O cenério vigente é de uma discussao acentuada sobre a judicializacdo —
evento posterior e consequente da ma distribuicdo e/ou alocacdo dos recursos
destinados as politicas publicas em salude - subjugando o debate prévio e
necessario, que € o sobre o orcamento publico. Assim esse debate no momento da
elaboracdo do orcamento € imprescindivel para se definir as politicas de saude no
pais e os respectivos investimentos.

A definicdo de quem seréa o sujeito passivo nas demandas por prestacdes de
saude. H4 uma jurisprudéncia dominante que consagra uma solidariedade entre
todos os entes federativos. Embora possa parecer uma posicao libertadora, na
medida em que assegura ao administrado receber a prestacdo de qualquer dos trés
entes, do ponto de vista pratico, isso cria grande dificuldade administrativa e grande
dispéndio desnecessario de recursos, porque ha trés estruturas que passam a
funcionar para em juizo atuarem em defesa da fazenda publica. De modo que,
guando na distribuicdo do sistema seja clara a atribuicdo de um ente - seja por ser
um medicamento relacionado a atendimento basico, estratégico ou excepcional - a

jurisprudéncia precisaria em nome da racionalidade, da eficiéncia e da economia de
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recursos escassos estabelecer que o réu da acdo vai ser a entidade estatal
responsavel por aquela prestacdo. Evitando-se as multiplicacbes de atuacbes
administrativas das procuradorias dos estados que em muitas situagbes nao
precisariam atuar. Quando haja duvida razoavel sobre quem seria responsavel ai
sim seria natural que a jurisprudéncia se inclinasse pela solidariedade.

A hipotese tipica de atuacao judicial é aquela que pode ser expressa, por
exemplo, em que o poder publico comprometido com o fornecimento, ndo entrega a
prestacdo. A questdo fica mais complexa quando alguém vai a juizo postular um
medicamento ou procedimento que nao é oferecido pelo sistema. O ideal é a
construcdo de um modelo que realize o justo na maior extensao possivel.

Se alguém vai a juizo postular um determinado medicamento ou
procedimento porque ndo existe uma politica publica para aquela necessidade, ou
ainda a politica publica € manifestamente inadequada, o judiciario deve agir
atendendo a postulacéo individual, bem como, nos casos em que inexiste politica
publica, deflagrar um didlogo institucional e compelir a autoridade publica a ter
alguma politica articulada em relacdo aguela demanda. Portanto, quando nao haja
um minimo de atuacdo razodavel, a judicializacdo mostra-se possivel e desejavel
tanto para atender a postulacéo individual, quanto para implementar alguma politica
publica nesse sentido.

A questao mais complexa € a hipotese em que a administracéo publica - por
seus Orgdos competentes e fazendo as avaliacbes técnicas e financeiras
necessarias - ja instituiu uma politica publica que considera adequada. O Unico
problema é que esta politica publica elaborada pela administracdo, muitas vezes,
pode néo atender a determinadas necessidades individuais ou de um determinado
grupo, de um determinado segmento. Neste caso, o debate deve ser convertido de
um debate individual para um debate coletivo. A partir desse momento o judiciario
deve decidir se todas as pessoas que estdo naquela situagdo merecem ser
atendidas. Dessa forma, cria-se uma politica publica para atender aquela
necessidade, acabando-se com o0 universo de que apenas alguns tenham o
privilégio. A judicializacdo individual, nesse cenario em que deveria haver uma
politica coletiva, favorece a captura do sistema por aqueles que detém maior nivel
de informagéo.

Essa transformacdo de uma acao individual em uma acao coletiva permite

gue se realize a ideia de universalizacao e de igualdade, uma vez que vai se realizar
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e atender aquele direito para todo mundo. Evitando-se a perpetuacdo de um modelo
em que o atendimento € considerado lotérico, ou seja, dependendo de deter
determinado conhecimento ou de a demanda ser distribuida para determinado juiz.
Portanto, criar-se-ia uma politica publica e ndo o mero atendimento a prestacdes
individuais.

Como contraponto a reserva do possivel, enumera-se intransponivel
garantia constitucional consubstanciada no “minimo existencial”’, que representa a
materializacdo normativa de um dos principios da Republica Federativa do Brasil,
qual seja, a dignidade da pessoa humana. O instituto do “minimo existencial”
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de
garantir condic6es adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacdes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais
como o direito a educacéo, o direito a protecao integral da crianca e do adolescente,
o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a

alimentacao e o direito a seguranca.

Os direitos sociais de cunho prestacional (direitos a prestacdes
faticas e juridicas) encontram-se, por sua vez, a servigo da igualdade
e da liberdade material, objetivando, em ultima andlise, a protecéo da
pessoa contra as necessidades de ordem material e a garantia de
uma existéncia com dignidade, constatacdo esta que, em linhas
gerais, tem servido para fundamentar um direito fundamental [...] a
um minimo existencial, compreendido aqui — ndo como um conjunto
de prestacdes suficientes apenas para assegurar a existéncia (a
garantia da vida) humana (aqui seria 0 caso de um minimo vital),
mas, mais que isso, uma vida com dignidade [...]. (SARLET, 2010, p.
105-106).

Tal qual propde Alexy (2001, p. 407), os direitos fundamentais sociais devem
ser compreendidos como posi¢des juridicas cujo conteudo é determinavel a partir da
ponderagdo entre os bens juridicos constitucionalmente protegidos, e ndo como
posicdes definitivas. A reserva do possivel, enquanto condi¢cdo da realidade, podera
graduar o ambito normativo do direito, e, sujeitando-se ainda ao controle de
constitucionalidade, através da apreciagdo da proporcionalidade.

Sobre esse contraponto entre o0 minimo existencial e a reserva do possivel,

ja sinalizou o Supremo Tribunal o seu entendimento, sendo vejamos:
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Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
REPERCUSSAO GERAL PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE
SAUDE LOCAL. PODER JUDICIARIO. DETERMINACAO DE
ADOCAO DE MEDIDAS PARA A MELHORIA DO SISTEMA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS PODERES E
DA RESERVA DO POSSIVEL. VIOLACAO. INOCORRENCIA.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A
repercusséo geral é presumida quando o recurso versar questao cuja
repercussao ja houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando
impugnar decisdo contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante
desta Corte (artigo 323, § 1°, do RISTF). 2. A controvérsia objeto
destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder Judiciario
determinar ao Poder Executivo a adocdo de providéncias
administrativas visando a melhoria da qualidade da prestacdo do
servico de saude por hospital da rede publica — foi submetida a
apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele
julgamento, esta Corte, ponderando os principios do “minimo
existencial” e da “reserva do possivel”’, decidiu que, em se tratando
de direito & saude, a intervencdo judicial € possivel em hipoteses
como a dos autos, nas quais o Poder Judiciario ndo esta inovando na
ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo
cumpra politicas publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento. (RE 642536 AgR, Relator(a):
Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 05/02/2013, ACORDAO
ELETRONICO DJe-038 DIVULG 26-02-2013 PUBLIC 27-02-2013).

A judicializacdo é uma circunstancia atual da vida brasileira, toda via, em
matéria de dispensacédo de medicamentos, ela ndo pode ser vista como meio natural
de se definirem politicas publicas. A intervenc¢ao do judiciario pressupde a existéncia
de um litigio, de um conflito, do um ndo atendimento espontaneo de uma pretensao.
Portanto, € mais adequado que se definam direitos e obrigacdes por via legislativa e
administrativa, de modo que os litigios sejam residuais e ndo de massa. Portanto, a
judicializacédo ndo pode ser a solucao para o modelo.

O judiciario deve reconhecer como parte passiva, legitima em acbes
envolvendo direito a saude, o ente estatal que tem o dever de entregar o bem
juridico postulado. Ademais, o debate sobre direito a saude e politicas publicas de
dispensacdo de medicamentos deve ter um momento prévio, que € o da elaboragéo
do orcamento, que tem sido um espaco democratico negligenciado pela sociedade
em geral.

A judicializagdo no Brasil decorre do modelo constitucional brasileiro e,
portanto, €, em alguma medida, inevitdvel. Portanto, existem prestacées que o
judiciario ndo pode se negar a apreciar, 0 que se consubstancia como um aspecto

muito positivo.
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Conquanto, nos dizeres de Barroso (2008, p. 15), o Judiciario € o guardido
da Constituicdo e deve garantir a esta a sua efetiva aplicabilidade, com vistas a
resguardar direitos fundamentais e valores e procedimentos democraticos, inclusive
em face dos outros Poderes. O Judiciario devera acolher as escolhas legitimas feitas
pelo legislador, bem como semear e preservar uma cultura de respeito aos
precedentes, o que contribui para a seguranca juridica, isonomia e eficiéncia do
sistema. Outrossim, essas decisdes devem ter por respaldo a racionalidade e a
justica.

Barcellos (2008, p 127) leciona que o juiz € um ator social, circunstancia que
faz dele ndo dispor de elementos ou condi¢cdes de avaliar, sobretudo em demandas
individuais, a realidade da acgédo estatal como um todo. Expondo o mesmo
pensamento com outras palavras, ainda que fosse legitimo o controle jurisdicional
das politicas publicas, o jurista ndo disporia do instrumental técnico ou de
informacéo para leva-lo a cabo sem desencadear amplas distorcdes no sistema de
politicas publicas globalmente considerado.

A busca pela contracdo dos avancos do ativismo judiciério, ou seja, de que
se reconheca a impossibilidade de que o juiz atue como legislador positivo € um dos
argumentos que fundamentam as decisdes de tribunais superiores brasileiros para
minimizarem o efeito da judicializacdo dos direitos sociais, sobretudo da saude.

Relevante colacionar a licdo do eminente Ministro do Supremo Tribunal
Federal (STF), Celso de Mello, ao sentenciar a Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 2075, em sede de Medida Cautelar (MC), que determina a aplicabilidade da

‘reserva de lei”, vez que a Constituicdo prescreve que o regime juridico de

determinada matéria deve ser regulado por lei e apenas por lei, com exclusdo de
outras fontes normativas, afastando, portanto, o alcance das decisdes dos

magistrados singulares. Vejamos:

O principio constitucional da reserva de lei formal traduz limitagédo ao
exercicio das atividades administrativas e jurisdicionais do Estado. A
reserva de lei analisada sob tal perspectiva constitui postulado
revestido de funcdo excludente, de carater negativo, pois veda, nas
matérias a ela sujeitas, quaisquer intervencdes normativas, a titulo
primario, de Orgdos estatais n&o-legislativos. Essa clausula
constitucional, por sua vez, projetasse em uma dimensdo positiva,
eis que a sua incidéncia reforca o principio, que, fundado na
autoridade da Constituicdo, impde, a administracdo e a jurisdigdo, a
necessaria submissdo aos comandos estatais emanados,
exclusivamente, do legislador. Nao cabe, ao Poder Executivo, em
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tema regido pelo postulado da reserva de lei, atuar na anébmala (e
inconstitucional) condicdo de legislador, para, em assim agindo,
proceder a imposicdo de seus proprios critérios, afastando, desse
modo, os fatores que, ho ambito de nosso sistema constitucional, s6
podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento. E que, se tal
fosse possivel, o0 Poder Executivo passaria a desempenhar atribuicdo
gue Ihe é institucionalmente estranha (a de legislador), usurpando,
desse modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente
limitados, competéncia que ndo Ihe pertence, com evidente
transgressao ao principio constitucional da separacdo de poderes.
(ADI 2.075-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 7-2-01,
Plenério, DJ de 27-6-03)

Destarte, surge a oportunidade para se confrontar dois principios basilares
gue encontram-se em aparente antinomia. De um lado, o dever do Estado de
garantir aos individuos um nucleo minimo de direitos, tidos como garantidores do
principio da minima existéncia, ou seja, efetividade do principio da dignidade da
pessoa humana. De outra banda, o principio da reserva do possivel tendo por fulcro
o fato de que a atuacdo do Estado é limitada, uma vez que esbarra na
indisponibilidade de recursos financeiros para custear todos os direitos sociais de
toda a populacgao.

Diante do dificil trade-off ao qual se submete o administrador face a
determinacao judicial, Marcos Gouvéa propde uma interessante sugestdo. De
acordo com o referido autor, com base na regra processual que autoriza que
terceiros cumpram uma obrigacdo de fazer, as expensas do devedor, € possivel
autorizar, por exemplo, que uma farmécia forneca medicamentos a um determinado
paciente, devendo, em seguida, o Estado ressarcir os custos dos medicamentos. No
entanto, como dificilmente uma farmacia concordaria em fornecer um medicamento
sabendo da fama de inadimplente do Poder Publico, o referido jurista propde uma
saida interessantissima: Nao seria inviavel — tendo em vista a essencialidade da
prestacdo do fornecimento de remédios, repita-se — que 0 juiz autorizasse uma
farmécia a fornecer determinado medicamento, deferindo-se a compensacdo desta
despesa com o ICMS ou outro tributo.

A solucao acima apresentada, continua Gouvéa (2003, p.37), também pode
ser estendida a outros casos e ndo apenas a fornecimento de medicamentos. Assim,
por exemplo, o magistrado pode determinar que um hospital particular execute um
determinado tratamento cirdrgico em um paciente coberto pelo SUS, autorizando

que o hospital faca a compensacédo dos gastos efetuados com a operagcdo com
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tributos de responsabilidade do ente demandado. A autorizacdo judicial para que
particulares substituam a funcdo do Estado na concretizacdo de direitos
fundamentais, mediante a compensacao fiscal dos custos efetuados pelo particular,
€ uma solucdo que pode ser bastante Util para contornar os limites impostos pela
reserva do possivel.

Assim, devem ainda ser discutidos dois importantes aspectos, quais sejam, a
efetiva legitimidade do judiciario para decidir sobre questdes de saude, sem o devido
subsidio técnico especializado. Além da estratificagdo do acesso a esse tipo de
direito fundamental, isto é, o comprometimento dos principios da universalidade,
integralidade e ndo discriminacdo do atendimento. Por fim, pretende-se correlacionar

todos esses aspectos a eficiéncia da politica publica.

3.3. JUDICIALIZACAO E O ATIVISMO JUDICIAL

A separacéo entre direito e politica tem sido considerada essencial no estado
constitucional democratico. Direito e politica sdo coisas diferentes, posto que na
politica vigoram a soberania popular e a vontade da maioria, ao passo que no direito
vigoram a supremacia da lei e as garantias fundamentais (BARROSO, 2016, p. 5). A
politica, portanto, é o universo da vontade da maioria, enquanto que o direito é o
dominio da razédo publica e muito embora sejam mundos apartados, eles interagem
mutuamente (BARROSO, 2016, p. 5). O direito deve ter uma vigorosa pretensao de
autonomia em relacéo a litica, porém, no mundo real essa autonomia € no maximo
relativa.

E importante distinguir o momento de criagdo do momento de aplicacdo do
direito. No plano de criagdo ndo ha como separar o direito da politica, posto que o
direito é produto do processo constituinte e legislativo, significando que - nas
democracias - o direito € o produto da vontade da maioria, sendo impossivel
dissocia-lo da politica. Portanto, em um estado de direito, no momento da criacao
das normas juridicas, elas sdo produtos de uma vontade politica. O direito, nas
democracias, tanto legitima quanto limita o exercicio do poder politico.

No entanto, no tocante a aplicacdo do direito, essa separacao entre o direito e

a politica € desejavel e necessaria para que subsistam as bases democraticas de
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um determinado Estado. Essa separacdo entre direito e politica, no plano da
aplicacao do direito, é feita por dois grandes institutos, quais sejam, a independéncia
(em relagdo aos outros poderes) e inércia do judiciario (s6 pode agir se provocado).

O poder do judiciario € o de essencialmente interpretar e aplicar as normas,
mas relaciona-se com a politica e gera conflitos quando a vontade do judiciario se
sobrepbe a vontade politica dos outros dois poderes. O judiciario produz decisdes
que interfere tanto no legislativo quanto no executivo. N&o, é preciso destacar que
no mundo contemporaneo existem inUmeras situagdes para as quais ndo existem
situacdes pré-prontas. O juiz, com frequéncia, precisa interpretar expressées com
sentido ambiguo, que exigem integracdo subjetiva ou tomar decisdes sobre
guestdes que nao foram previstas na constituicdo ou em norma infraconstitucional,
mas ocorrem no mundo real. Quando o juiz ndo se limita a aplicar uma norma que ja
existe, mas atua no sentido de integrar a norma ou mesmo inovar no ordenamento
juridico, fala-se em atuacéo politica do poder judiciario, no sentido de estar criando
argumentativamente a norma que ir4 reger a situacao concreta.

Judicializacdo significa que uma parcela de poder politico esta sendo
transferida para o poder judiciario. A Ultima palavra sobre questdes de largo alcance
estdo tendo a instancia final de decisdo perante o poder judiciario. E preciso
destacar que em certa medida este € um fenbmeno mundial. A existéncia de um
poder judiciario independente e forte € substancial para a manutencao dos principios
democréticos, além da preservacado e promocao dos direitos fundamentais.

Ensina Lenio Streck (2011, p. 589) que a judicializacdo € um fendmeno que
exsurge a partir da relacdo entre os poderes do Estado (pense-se, aqui, no
deslocamento do polo de tenséo dos poderes Executivo e Legislativo em direcédo da
justica constitucional).

Ao lado dessa constatacdo da importancia do judiciario, também se verificou
um descrédito com a politica majoritario e muitas vezes o poder legislativo ndo é
capaz de produzir consenso sobre temas controvertidos da sociedade, cabendo ao
judiciario resolver tais questdes. O juiz ndo pode invocar a lacuna normativa para
nao resolver a demanda, portanto, precisa decidir as matérias mesmo quando o
legislativo ndo tenha atuado.

Existem duas circunstancias brasileiras que potencializam a judicializacéo,
sao elas, a existéncia de uma constituicao analitica, isto €, a constituicdo brasileira é

abrangente, cuidando das mais variadas tematicas. Ademais, ainda se tem um



49

sistema de controle de constitucionalidade que permite que todos os juizes de direito
podem interpretar a norma constitucional, inclusive podendo declara-la
incidentalmente como inconstitucional. Além disso ainda hd o modelo de proposi¢éo
de acOes diretas ao Supremo Tribunal Federal, pelos legitimados pelo rol do artigo
103 da Constituicdo Federal. Portanto, este arranjo institucional justifica a
potencializacdo da judicializacdo no Brasil.

O ativismo, por sua vez, ndo pode se confundir com a judicializa¢do, ao passo
que se consubstancia como um modo expansivo de interpretar a constituicao,
inclusive para leva-la a situagdes que nao foram expressamente contempladas nem
pelo constituinte, nem pelo legislador ordinario. Portanto, existem algumas formas de
manifestacdo do ativismo, por exemplo, quando o judiciario leva uma norma
constitucional para disciplinar uma situagdo nao regulamentada. Uma atuagdo mais
proativa se da quando o poder judiciario interfere diretamente com politicas publicas,
determinando, por exemplo, o fornecimento de medicamento. O ativismo depende
da judicializacdo, de forma que é necessario que se demande, que se provoque 0
judiciario para que este adote atuacdo proativa. No entanto, nem em todas as
demandas judiciais ha a pratica do ativismo.

Elival da Silva Ramos (2010, p. 129) define o instituto do ativismo como
exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de feicBes subjetivas (conflitos de interesses) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha4, como visto, uma sinaliza¢éo
claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais
Poderes. Nao se pode deixar de registrar mais uma vez, o qual tanto pode ter o
produto da legiferacdo irregularmente invalidado por decisdo ativista (em sede de
controle de constitucionalidade), quanto o seu espaco de conformagao normativa

invadido por decisdes excessivamente criativas. (RAMOS, 2010, p. 129)

O ativismo judicial tem uma face positiva, pois significa que o poder judiciario
estd atendendo demandas sociais importantes que ndo foram atendidas pelos
demais poderes. Por outro lado, h& a faceta negativa, de que o poder legislativo ndo
consegue atuar para atender essas demandas sociais. Mas nao € desejavel uma

expansao ilimitada do poder judiciario, mas que o poder legislativo resgate sua
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capacidade operacional de produzir consensos e operar de maneira funcional,

atendendo a essas demandas sociais.
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4 DO DIREITO COMPARADO E O DIREITO A SAUDE NO AMBITO
INTERNACIONAL

A atividade comparativa é inerente a grande maioria das pesquisas. O
aprendizado e o incremento abstrato do ser humano ocorrem por sucessivas
generalizacles, tipificacdes e classificacbes do meio, conforme 0s objetos sejam
semelhantes ou diferentes. Assim, ndo ha como ser estranho ao direito o seu
conhecimento através do método comparativo, principalmente, quando se vé que o
préprio sistema de normas € o resultado histérico do contato entre diversos povos e
nacoes.

O Direito Comparado ira, entdo, comparar diversos ordenamentos —
principios doutrinarios concretizados positivamente nas formas de coercibilidade, no
dizer de Claudio Souto (1997, 193), para dai analisar a sua real correspondéncia
com o juridico como conhecimento cientifico-positivo atual concorde com o
sentimento de dever ser. Dessa comparacdo se pode extrair o que de melhor o
homem produziu, como forma de subsidiar a futura construcdo juridica. Importa
também ressaltar aqui que a comparacdo em Direito ndo € o mero justapor de
normas idealizadas em diversos paises conforme a especifica orientacédo cultural de
determinado legislador. N&o se pode legislar tdo somente "comparando” diversas
legislacdes de modo a adotar aquela que paregca mais conveniente ao parlamentar.

Meirelles Teixeira (1991, p. 8) acentua que “o Direito Constitucional
Comparado consistira no estudo comparativo de diversas Constituicdes e sistemas
juridicos. E justamente esse estudo que permite a formulacdo do Direito
Constitucional geral, quando se verifica 0 que neles existe de comum, de essencial.”
Mas finaliza por colocar o Direito Comparado num plano meramente descritivo, como
um “método” para a compreensao das institui¢cdes juridicas constitucionais.

Gutteridge (1954, p. 33 ) entende que o direito comparado compreende
muito mais que uma simples descricdo do direito de um pais estrangeiro. Ao tratar
da funcédo do direito comparado, adere a divisdo do direito comparado em direito
comparado descritivo e direito comparado aplicado, e é a partir desta classificagdo

que determina suas fungdes. O direito comparado descritivo, segundo o autor, faz
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uma analise das divergéncias entre os direitos de dois ou mais paises, nao
perseguindo solucdo de nenhuma espécie, seja de ordem pratica ou abstrata.

O direito comparado aplicado, segundo Gutteridge (1954, p. 34), tem como
caracteristica o fato de ndo consistir em uma mera descricdo das diferencas
existentes entre 0s conceitos, normas e instituicdes dos direitos examinados, mas no
aprofundamento com um objetivo definido. Na maior parte dos casos, o direito
comparado aplicado persegue uma finalidade préatica: a reforma do direito ou a
unificagéo de sistemas distintos, e esta € a modalidade de investigacdo comparativa
mais desenvolvida e fértil em resultados.

Jean Rivero (1995, p. 21) observa as funcbes e finalidades do direito
comparado sob uma otica diversa da maioria dos autores, considerando o direito
comparado como meio de descoberta do proprio direito nacional. Ja se tem atribuido
como uma das finalidades do direito comparado a descoberta de um melhor
entendimento do direito estrangeiro. No entanto, Rivero (1995, p. 21) afirma que, em
decorréncia de estudar somente o direito nacional, o jurista acaba tornando-se
prisioneiro do préprio direito. Mudanca em institutos juridicos, as vezes condenada
em nome de principios, passa a ser vista, apdés uma analise comparativa, como
fendbmeno universal ligado ao desenvolvimento de uma civilizacdo. De forma que a
pesquisa comparativista contribui de forma marcante para a evolucdo e o
alargamento das fronteiras do conhecimento.

Embora o direito & salude esteja entre os direitos sociais e econémicos
reconhecidos no regime de direitos humanos pdés Il Guerra Mundial, permaneceu
relativamente latente por aproximadamente os primeiros 50 anos de seu
reconhecimento oficial. Seis fatores contribuiram para o ressurgimento dos direitos a
salde e aos cuidados de saude desde a década de 1990, tanto a nivel nacional
como internacional. Passe-se a enumera-los.

Até certo ponto, o fim da Guerra Fria permitiu oportunidades de
reconceptualizar os direitos humanos e, assim, reduzir a divisdo ideoldgica entre os
direitos civis e politicos e os direitos econdmicos e sociais, como se Vé na
Declaracéo de Viena adoptada pela Segunda Conferéncia Mundial sobre os Direitos
Humanos Direitos Humanos em 1993, que se refere aos dois conjuntos de direitos

como "universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados".?

2Nagdes Unidas, Conferéncia Mundial de Direitos Humanos: Declaragdo de Viena e Programa de Acéo, Viena,
14 a 25 de junho de 1993, Doc. A / CONF.157 / 24 (Parte 1) (1993). Sobre o efeito do fim da Guerra Fria, ver
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Segundo Gross (2007, p. 35), uma critica crescente, particularmente de
paises pos-coloniais, argumentando que as privacdes na habitacdo, alimentacéo,
cuidados de saude e outras condi¢cdes materiais de vida ndo sdo menos prejudiciais
do que as violagcOes da liberdade de expressdo ou de religido. O movimento pelos
direitos humanos reconheceu que nao poderia permanecer relevante enquanto
ignorava ou minimizava os direitos sociais.

Conforme ensina Gloppen (2010, p. 6), as politicas econdmicas neoliberais
impostas pelo Consenso de Washington impuseram programas de ajustes
estruturais, exigindo a reducédo dos servicos governamentais e a privatizacdo, o que
teve um impacto particularmente prejudicial sobre os cuidados de saude. O interesse
subsequente pelo direito a saude, particularmente na América Latina, Como uma
reacao a essas medidas.

Os acordos de livre comércio, como o Acordo sobre os Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual relacionados com o Comércio, solidificaram os
direitos das patentes farmacéuticas, intensificando o conflito entre o direito comercial
internacional e o acesso aos medicamentos (GRODIN, 2005, p. 75). Do lado do
doente, a sindrome da imunodeficiéncia adquirida tem desempenhado um papel
importante, empregando os direitos humanos para aumentar 0 acessO aos
antirretrovirais.

As reformas dos cuidados de saude, promulgadas em muitos paises desde
meados da década de 1980 - reformas do mercado interno, reformas da
concorréncia administradas e aumento do cuidado administrado - tém procurado
controlar o custo e o volume dos servicos de saude fornecidos (FLOOD, 2003, p.
28). Pacientes que enfrentam negacéo ou atrasos como resultado de medidas de
racionamento muitas vezes recorrer aos tribunais, invocando o direito a saude.

Estes fatores motivaram um renovado interesse pelo direito a satude entre 0s
anos 1990 e 2000, articulado em numerosos acordos internacionais, bem como
constituicbes e estatutos nacionais. Uma pesquisa recente concluiu que
aproximadamente 70% das constituicdes mundiais contém o direito a saude

tipificado, sendo passivel de apreciacdo pelo poder judiciario em apenas

também MJ Roseman e S. Gloppen, "Litigando o direito a salde: os atores transnacionais estdo atrds da
conducdo?", Em AE Yamin e S. Gloppen (eds), Litigatinghealthrights: Can Tribunais trazem mais justi¢ca para a
salde? (Cambridge, MA: Programa de Direitos Humanos na Harvard Law School, 2011), pp. 246 e 249; J.
Tobin, O direito a satde no direito internacional (Oxford: Oxford University Press, 2012), p. 1
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aproximadamente 40%.3 Mas para todas essas declara¢ées formais, continuamos a
ver desigualdades extremas: 0 gasto de salude per capita para 5% da populacéo
mundial é quase 4.500 vezes maior do que 0s gastos com a coletividade e 2,5
milhdes de pessoas morrem anualmente de doencas evitdveis por vacinagdo.*
Essas estatisticas tristes, mas familiares, nos obrigam a fazer um balanco: o que tem
conseguido a judicializacéo dos direitos a saude e que promete para o futuro?

Pode ser que a protecdo judicial dos direitos a saude aborde apenas a
"ponta do iceberg”, de forma a obscurecer a necessidade de outras estratégias de
reforma sistémica, ou pior, podem ser cooptadas de uma forma que exacerba as
guestdes de acesso (KENNEDY, 2004, p. 63). Em paises como os EUA e o Canada,
esta Ultima preocupacao relaciona-se parcialmente com a interpretacdo individualista
e muitas vezes negativa dada aos direitos de saude, significando que eles séo
interpretados como direitos de ndo-interferéncia, o Estado ndo age em vez de tomar
medidas positivas. Em outros paises onde os direitos a saude sdo dados uma
interpretagdo positiva, podem surgir injusticas se recursos publicos limitados forem
desviados para aqueles com 0s meios e capacidade de litigar seu direito a saude,
como por exemplo, na Colémbia e Brasil.

Buscou-se analisar em que medida os direitos a saude e o seu litigio
estavam mudando ou podendo mudar a dindmica de seus respectivos sistemas de
saude em termos de acesso e equidade. Para avaliar o que estd ocorrendo em um
nivel global, classificaram-se os paises escolhidos em trés grupos que dispdem-se
em um espectro de menos para mais privado. A tipologia é compreendida em trés
tipos de paises com base em seus financiamentos, sendo vejamos: 0s paises de
financiamento publico ou tributario, que sdo aqueles onde o financiamento publico,
com base nas receitas fiscais, € uma caracteristica determinante do sistema de
salude e sdo paises representativos o Reino Unido, a Nova Zelandia, o Canada e a
Suécia.

O segundo tipo de paises sédo aqueles que tém seguro social de saude ou
concorréncia administrada, que compreende um sistema de cobertura universal,
como o0s sistemas financiados por impostos, mas sdo financiados através de

contribui¢cdes obrigatérias dos empregadores e empregados ou, em casos como 0S

3C. Jung, R. Hirschl, and E. Rosevear, “Economic and social rights in national constitutions,” (2013),

pp. 6-9
“L. Gostin, “The unconscionable health gap: A global plan for justice,” Lancet 375 (2010), p. 1504
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Paises Baixos, Israel e Taiwan, mediante a obrigatoriedade e regulamentacéo
pesada da compra de seguros, quer através de seguradoras privadas ou de fundos
de doenca sem fins lucrativos. Os paises representativos desse grupo sdo a
Colbmbia, Israel, Holanda, Hungria e Taiwan.

E, por fim, os paises de financiamento misto, que sdo paises onde um
sistema privado de saude desempenha um papel central ao lado de um sistema
publico. Nestes paises, os cuidados de salde ndo séo universais (como os EUA) ou,
alternativamente, existe um sistema publico universal, mas tdo empobrecido que o
financiamento privado desempenha um papel muito significativo (como a india).
"Publico” neste contexto inclui sistemas que sao parcialmente financiados pelo
financiamento tributario, bem como aqueles parcialmente financiados pelo seguro
social obrigatério ou seguro privado obrigatério (0 modelo de concorréncia
gerenciada). Os paises representativos desse grupo s&o a China, a Africa do Sul, o
Brasil, os Estados Unidos, a Nigéria, a Venezuela e a india.

Uma faceta importante diz respeito a medida em que o litigio de direitos de
saude pode servir para minar uma alocacgéao justa de recursos dentro de um sistema
de saude. O direito € muitas vezes visto como retificacdo da injustica que resulta na
parcela mais vulneravel da sociedade, sendo atribuida uma porcdo injusta de
recursos devido a desigualdade econdmica, preconceito, discriminacdo, racismo,
homofobia, sexismo e outras disparidades. No entanto, o litigio de direitos que
desafia decisGes de alocacdo em saude pode desestabilizar a alocacdo de escassos
recursos publicos em detrimento dos mais vulneraveis. Assim, por exemplo, litigios
gue resultam em reivindicacdes bem-sucedidas de acesso a novas terapias de
drogas caras podem desalocar recursos publicos limitados necessarios para
cuidados preventivos e primarios de maior beneficio para pacientes e comunidades
mais pobres. O litigio é muitas vezes caro e 0 acesso aos tribunais é importante para
determinar se um direito a saude atende também as populacdes desfavorecidas.

Uma incognita surge apos o exame desses paises: embora todos tenham
sistemas de saude publicos relativamente robustos, eles geralmente ndo tém um
direito judicialmente exigivel para os cuidados de saude financiados publicamente.
Estes sistemas de saude sdo desenvolvidos como parte do estado de bem-estar
moderno e ndo dentro de um quadro de direitos passiveis de apreciacdo pelo
judiciario. Esses paises estdo enfrentando uma pressao crescente para cortar custos

bY

e h4d cada vez mais apelos a privatizacdo. Assim, a auséncia de um direito
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judicialmente exequivel a saude pode ser motivo de preocupacdo se as reformas
nesse sentido ndo protegerem os mais vulneraveis.

O Unico pais desta categoria com direitos constitucionais relacionados a
saude é o Canada, onde as preocupacdes com os tempos de espera estdo levando
a uma série de desafios constitucionais direcionados as leis que protegem o sistema
publico de saude. As disposi¢cdes gerais da Carta dos Direitos e Liberdades do
Canada nao foram interpretadas no sentido de incluir direitos positivos (ou seja,
recursos publicos) aos cuidados de saude. Em vez disso, a Carta foi interpretada
como fornecendo um direito "negativo" aos cuidados de saude. Tal "direito" ndo se
destina nem se preocupa em melhorar 0 acesso por parte dos mais vulneraveis na
sociedade, que ndo podem pagar cuidados de saude privados. Por exemplo, em
Chaoulli v. Quebec®, a Suprema Corte do Canada anulou a proibicdo de seguro de
saude privado do Quebec, alegando que, devido a periodos de espera dentro do
sistema publico de saude, a proibicdo violava os direitos a vida e a seguranca da
pessoa. Este caso foi apenas o primeiro de uma campanha maior para criar
oportunidades para mais financiamento privado de cuidados médicos necessarios e
litigios semelhantes estdo em andamento em trés outras provincias (FLOOD, 2014,
p. 32). Esses casos canadenses apontam para o risco de que o litigio de direitos
possa minar a igualdade e reforcar a privatizacao dentro de sistemas estabelecidos
de cuidados de saude universais. Pode-se argumentar que, na situacao canadense,

7 7

0 que € necessario € uma interpretacdo judicial mais abrangente dos direitos
constitucionais existentes para incluir um direito positivo (isto €, financiado
publicamente) aos cuidados de saude; situacdo que a Suprema Corte canadense
tem relutado em considerar.

Curiosamente, conforme elucida Grover (2014, p. 35), diante de um texto
constitucional quase idéntico, os tribunais indianos interpretaram um direito (limitado)
ao financiamento publico. Dentro deste grupo de sistemas financiados por impostos,
o Reino Unido mostra mais desenvolvimentos esperancosos no sentido de tribunais
gque se esforcam para exigir governos para equilibrar os "direitos" individuais contra
maiores interesses sociais no seguro de saude publica. L&, as peticdes
individualizadas que procuram acesso a novos tipos de cuidados (principalmente

novos medicamentos) levaram os tribunais a desenvolver critérios para informar os

> Chaoulli v. Quebec (Attorney General), [2005] S.C.R. 35
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juizes. A tomada de decisfes deve aderir aos principios de equidade processual, ser
consistente, considerar fatores relevantes e excluir os irrelevantes. Consideracfes
admissiveis incluem evidéncias da eficacia global do tratamento, a extenséo e
probabilidade de que o tratamento ird funcionar para um determinado paciente, a
extensdo de melhoria que um tratamento poderia ser esperado fornecer, 0 custo
absoluto do tratamento, o niUmero de pacientes que podem beneficiar, e sua relacéo
custo-efetividade (NEWDICK, 2005). Além disso, os tribunais britanicos criaram um
meio de acomodar casos "excepcionais”, isto €, reivindica¢des de financiamento por
parte de pacientes que afirmam que suas circunstancias especiais devem receber
cobertura para cuidados que geralmente ndo sdo segurados. Estes casos
forneceram a propulsdo para consolidagdo de um sistema responsavel pela
definicdo de prioridades - um em que escolhas dificeis terdo de ser defendidas, com
adocao de rigor especial quando a decisdo afeta seriamente a saude de um cidadao.
Esse quadro de razoabilidade talvez alcance um equilibrio, oferecendo protecdes
robustas para os direitos individuais relacionados a salde, ao mesmo tempo em que
reconhece que os gestores publicos devem pesar prioridades dentro de recursos
limitados.

Na categoria de paises que adotam o sistema de seguro social de saude
incluem-se Colémbia, Israel, Holanda, Hungria e Taiwan. Na literatura comparada,
os sistemas financiados por impostos e o0 sistema de seguro social de saude séo
frequentemente agrupados como "publicos”, uma abordagem que distorce suas
diferencas reais e diminui nossa capacidade de entender o impacto e a interacao
com os litigios de direitos a saude. Os sistemas financiados por impostos e o
sistema de seguro social de saude visam a cobertura universal e uma medida de
progressividade. No entanto, o financiamento para o sistema de seguro social de
saude é proveniente de empregadores e empregados que contribuem para um fundo
central, que por sua vez pagam os fundos de doenga concorrentes (seguradoras
privadas sem fins lucrativos) um prémio para cada individuo inscrito. Esta camada
adicional na administracdo e no financiamento dos cuidados de saude tem
importantes implicacdes na forma como os direitos a saude sdo tratados (por
exemplo, as partes em litigios, o ambito dos recursos, o papel do gestor publico
engquanto agente tomador de deciséo).

Embora ndo seja inerente a sua concepcao, o sistema de seguro social de

saude, em geral, parece permitir ou gerar um papel maior para o financiamento
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privado do que os sistemas financiados por impostos. Além disso, vé-se a partir de
uma perspectiva de comparacao cruzada, uma série de sistema de seguro social de
salide que estdo em transi¢do para um modelo de concorréncia administrada. E o
caso, por exemplo, dos Paises Baixos e da Colémbia.

O sistema de seguro social de salude tem certas caracteristicas que se
prestam a um papel mais importante para litigios de direitos de saude, em volume de
reivindicacbes se nao profundidade de impacto, do que € visto em paises
financiados por impostos. Em primeiro lugar, nos paises de sistema de seguro social
de saude, ndo s6 os direitos relacionados a saude podem ser incorporados em
estatuto, mas os contratos de seguro entre o fundo e/ou seguradora e um individuo
também pode fornecer uma base para reivindicar direitos aos cuidados de saude.
Em segundo lugar, o sistema de seguro social de salde tem processos formais de
tomada de decisdo para determinar a lista de bens e servicos cobertos para cada
cidaddo pelo plano de seguro universal. Assim, nesses paises a propria estrutura do
sistema de saude, com a énfase em um pacote definido de beneficios que fazem
parte de um contrato de seguro, fornece frequentemente as condi¢des favoraveis ao
litigio. Uma preocupacdo é que os "direitos" no sistema de seguro social de saude
incidem principalmente sobre o paciente como consumidor, no contexto do exercicio
de seus direitos de direito privado. O perigo € que o objetivo geral de garantir a
equidade e a solidariedade dentro e entre as pessoas em relagdo aos cuidados de
saude sera perdido.

O caso da Colémbia ilustra o risco de um foco indevido nos direitos
individuais. Em primeiro lugar, é importante notar que a Colémbia dispde de um
sistema que fornece as condi¢cbes prévias para litigios individuais - particularmente
em direito privado. No caso colombiano, as seguradoras privadas, encarregadas da
prestacdo do sistema universal e um conjunto definido de servicos aos seus
usuarios, ndo estavam cumprindo com suas obrigacdes. Esses problemas de
acesso, combinados com dois fatores adicionais, resultaram em um aumento
consideravel de litigios, que acabou por ameacar a propria sobrevivéncia do
esquema universal. Dentre esses trés fatores adicionais, o primeiro, é o relativo a um
direito constitucional a saude oriundo de deducgbBes de disposi¢cdes gerais na
constituicdo; em segundo lugar, as chamadas audiéncias "tutela", as quais
ofereceram um férum acessivel para o exercicio do direito constitucional a saude.

Assim, a Coldmbia pode, a principio, parecer utdpica para os defensores dos direitos
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humanos em saude, com acesso facil ao sistema de justica e cumprimento confiavel
dos resultados, mas isso € uma falsa realidade, pois, segundo Lamprea (2005, p.
47) o governo perdeu seu poder de negociacdo de precos (com empresas
farmacéuticas, hospitais, médicos e outros provedores) e 0s custos exponenciais do
setor publico colocam o todo o sistema universal em risco.

Entdo, estd formado um problema mais geral: se os direitos relacionados a
salde sdo tratados como incondicionais e ndo limitados pela capacidade dos
recursos, isso pode colocar uma carga insustentavel sobre as seguradoras publicas
e minar sua capacidade de agir como administradores sabios dos recursos publicos
através da negociacdo precos, ou resistindo extensdes de patentes e assim por
diante (LAMPREA, 2005, p. 47).

Os tribunais colombianos tomaram recentemente medidas para alcangar um
maior equilibrio entre os direitos individuais e o maior interesse social. Essas
medidas séo cristalizadas na sentenca T-760 de 2008 do Tribunal Constitucional,
que abordou a questdo sob uma perspectiva geral do sistema de saude e ordenou
ao governo que abordasse os fatores sistémicos que levam o direito a litigancia em
salide.® O tempo dira se as reformas do Judiciario colombiano tracardo Um caminho
eficaz para o sistema de salde do pais para promover a equidade global, mas
claramente, o ativismo judicial em relacdo ao direito a salde esta cortando um
caminho transformador.

Ha também indicadores de decisdes judiciais em outros paises do sistema
de seguro social de salude sobre a importancia de equilibrar os direitos individuais no
contexto de garantir um sistema de saude universal e equitativo. Em uma série de
casos recentes, os Tribunais do Trabalho israelenses desenvolveram critérios,
posteriormente incorporados a uma diretriz do Ministério da Saude e confirmados
pelo Supremo Tribunal de Israel, consubstanciados em uma lista de fatores que as
seguradoras devem pelo menos considerar ao determinar se devem fornecer uma
cobertura de seguro para um medicamento ou procedimento que de outra forma néo
estd segurado, procurando assim encontrar um equilibrio entre as necessidades
individuais e garantindo uma distribuicdo justa de um recurso comum limitado. Os
trés fatores sdo: consideragfes objetivas sobre o tratamento solicitado, tais como a

experiéncia internacional com ele e sua eficacia comprovada; consideracdes

8Corte  Constitucional [C.C] Auto 226/11 (Colom.). Acesso em 02/03/2017, disponivel em
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2011/a226-11.htm
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subjetivas, tais como tratamentos anteriores dados ao paciente; consideracdes
orcamentais globais, para as quais é necessaria evidéncia clara (GROSS, 2005).
Este desenvolvimento é semelhante ao que ocorre no Reino Unido e atesta o que
Gross (2005) chama de "meio caminho" entre o interesse do provimento coletivo, por
um lado, e uma tendéncia para aceitar amplamente qualquer peticdo individual, por
outro lado.

Por fim, os paises que adotam sistemas misto, ao contrario das duas
categorias anteriores - que eram todos os paises de alta renda (com excecdo da
Colébmbia) -, sdo todos de renda média (com excecdo dos EUA). Dentro desta
categoria, analisa-se a China, Nigéria, Brasil, EUA, Africa do Sul e india. Todos tém
uma mistura de financiamento publico e privado, mas nesta categoria de sistema
misto, o papel do setor privado é muito mais extenso, representando 50% ou mais
dos gastos com cuidados de salude e o sistema publico estd comparativamente sem
recursos (com excecado dos Estados Unidos, onde o sistema publico é relativamente
bem dotado de recursos, mas abrange apenas 0s idosos e muito pobres). Dos trés
grupos de paises analisados, esse grupo misto € o mais diverso, tanto em termos da
riqgueza de seus sistemas (Nigéria vs. Estados Unidos) e a judicializacdo dos direitos
a saude (China, sem direito a judicializacdo, contra Brasil, com direito constitucional
a saude). Alguns paises nessa categoria consagraram os cuidados de salude como
um direito constitucional na tentativa de acelerar os objetivos redistributivos e de
acesso com o advento de uma nova constituicdo. Um bom exemplo é a Africa do
Sul, que, na sua constituicdo pés-apartheid, enraizou explicitamente um direito a
saude (bem como outros direitos sociais, como a habitacdo) para desafiar lacunas
monumentais de acesso entre ricos e pobres.

Algumas tendéncias sdo aparentes nessa categoria: em alguns paises (por
exemplo, Brasil), os tribunais abriram a porta a um grande numero de peticdes
individualizadas; noutros paises, as reivindicacdes coletivas conseguiram impugnar
uma politica publica irracional, como no caso TAC da Africa do Sul (anulag&o judicial
da recusa do entdo Presidente Mbeki de expandir o acesso ao medicamento anti-
retroviral nevirapina para prevenir a transmissdo materno-infantil Transmissao do
HIV), demonstrando o potencial do litigio de interesse publico em oposicdo as

peticdes individualizadas; em outros paises, como a China, a Nigéria e, em certa
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medida, a Venezuela, a falta de judicializacdo dos direitos a saude e/ou a falta de
independéncia judicial tornam os tribunais ineficazes.’

Tendo anunciado o problema de permitir que os direitos individuais a saude
superem maiores preocupacdes de equidade e solidariedade, deve-se reconhecer
0os problemas que persistem na auséncia de litigios de direitos a saude. Alguns
paises com grandes desigualdades e sistemas emergentes de saude, como a
Nigéria, ndo tém direito aos cuidados de salde; em outros paises ndo h& aplicacéo
judicial dos direitos a saude (como eles existem), como na China e na Hungria, ou a
abordagem do judiciario € muito modesta e incremental, como na Africa do Sul e na
india. A escala de desigualdade dentro do sistema deve fazer com que se considere
se o conservadorismo judicial € a melhor abordagem.

Como os tribunais devem abordar litigios de direitos a saude? Qual é, entdo,
a melhor abordagem para litigar direitos relacionados a saude? O direito aos
cuidados de salude € uma caracteristica importante de qualquer sistema de saudde.
No entanto, os tribunais no julgamento dos direitos humanos em saude precisam
enquadrar esse direito no contexto dos maiores objetivos de equidade e
solidariedade de um sistema publico de saude. Ha enormes pressfes para financiar
todos os cuidados de saude, todos 0s servicos e pagar precos exorbitantes de
medicamentos e tratamentos, muitas vezes de eficacia muito limitada. Um perigo
relativo a uma abordagem baseada em direitos € que ele pode reforcar as
demandas individuais de tratamentos de alto preco, exacerbando assim as

dificuldades dos governos na gestao de sistemas de saude justos e eficientes.

7 Treatment Action Campaign and Others (2002) 10 BCLR 1033 (S Afr CC)
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Em alguns paises latino-americanos e em varios paises europeus onde
prevalece a legislacdo da Unido Europeia, os tribunais tendem a estar mais
dispostos a intervir em uma demanda individual, como por exemplo o acesso a uma
nova droga ou terapia. Defende-se que neste dominio, os tribunais devem exibir
moderagao e ser cautelosos sobre a tentativa de tomada de decisGes com vistas a
equilibrar as necessidades da comunidade com as necessidades individuais ou
desejos dentro de um sistema publico universal. Esse tipo de abordagem judicial
ressoa com o quadro de "responsabilidade pela razoabilidade" que Norman Daniels
(2008) apresentou apelando a um processo transparente e de principios para a
definicdo de prioridades. O proprio processo judicial tem carater deliberativo e,
portanto, pode promover a responsabilidade pela razoabilidade das pessoas
encarregadas de salvaguardar o acesso aos cuidados de saude: exige que as partes
apresentem provas e argumentos fundamentados aos tribunais; exige que o0s
tribunais apresentem argumentos fundamentados para a sua decisdo; e o registro de
argumentos discordantes promove a discusséao publica.

Tem-se buscado determinar uma cesta justa de servicos em termos de
ndcleo minimo, para dar conteido a um "direito a saude". Na verdade, tais ofertas
devem mudar ao longo do tempo conforme as tecnologias e as necessidades de
saude da populacdo mudar. Isto significa que os tribunais, quanto a saude, tendem a
ser mais eficazes para assegurar que 0s gestores publicos sigam um processo justo
na tomada de decisdes, ponderando os interesses das necessidades individuais
com a importancia de aplicar de forma justa recursos publicos limitados.

Um direito a salde devidamente normatizado pode e deve encorajar 0s
tribunais a examinarem de perto as medidas politicas que sao claramente
retrogradas e a empurrar 0s sistemas para um compromisso com a saude publica
universal que assegure o0 acesso daqueles mais necessitados ndo porque 0s
tribunais possam substituir as decisbes de politica, mas sim porque eles devem
examinar se essas decisdes aderem aos padroes de direitos humanos. Esta
necessidade é ainda mais evidente em sistemas com grandes desigualdades entre
agueles deixados no sistema publico ou ndo segurados e a minoria que se

beneficiam de um sistema privado; os tribunais devem analisar os direitos a saude
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como matéria de direitos humanos com vista a melhorar este problema de
redistribuicdo. No entanto, sempre que possivel, os tribunais devem proteger e
auxiliar o processo democratico de estabelecer a universalidade, igualdade de
acesso e cobertura razoavel para os cuidados de saude. Ao decidir sobre direitos
relacionados a saude, os tribunais devem ter firmemente em mente a agenda global
de igualdade e equidade que sustenta os direitos humanos em saude.

Portanto, dados tantos problemas de risco moral que envolvem a temética,
deve-se buscar melhorar o acesso a saude por alternativas diversas da
judicializacéo, ou ainda que a ela atreladas, busque a coletivizacdo das demandas
ou ainda substituicdo da responsabilidade prestacional, mediante compensacao
tributaria. Como exemplo dessa Ultima possivel alternativa tem-se a prestacdo de
servicos meédicos por entes privados, e a respectiva compensacdo tributéria
eguivalente aos custos junto ao entre tributario respectivo.

A ampliacdo de politicas publicas que visem a promocdo e a prevencao da
salude também sdo caminhos viaveis e mais econémicos de se serem objeto de
investimento do que a propria medicina corretiva. De forma que a ampliacdo de
recursos para o setor da atencao basica, fortalecendo a prestacéao de servicos a fim
de evitar as demandas em saude, certamente € menos oneroso aos cofres publicos
gue remedia-las.

Ademais, muito embora o estudo sobre a judicializacdo seja uma tematica
absolutamente contemporéanea e que apresenta inimeras facetas para pesquisa, ha
ainda uma grande limitacdo quanto a existéncia de bases de dados confiaveis e
publicizadas sobre a destinacdo exata e especifica de gastos publicos com saude; o
que inviabiliza a realizacdo de pesquisas quantitativas que busquem analisar
econometricamente a realidade das despesas do poder publico com a judicializacéo
da saude.

Nao obstante, verificou-se que a dualidade entre igualdade e equidade na
garantia e aplicabilidade do direito a saude € uma questao que ultrapassa os limites
do territorio brasileiro e esta presente nos tribunais dos varios estados nacionais
analisados e perpassa, inclusive, a diversidade de financiamento da saude e

organizacao jurisdicional desses diversos paises.
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