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Resumo:

As omissdes do Estado ao cumprimento da prestacdo efetiva do Direito Fundamental a salde
tem gerado demandas ao Poder Judicidrio. Diante desse contexto quer-se analisar se €
possivel a judicializacdo da politica de satde ser meio efetivador deste direito fundamental
frente a recente decisdo do STF no Recurso Extraordinario 566471 que, determina que o
Estado nédo é obrigado fornecer medicamentos de alto custo ndo registrados na lista do SUS.
Espera-se testar se a técnica da ponderacdo entre estes bens juridicos tutelados (satde e vida)
se mostra mais eficaz nas decisdes judiciais.

Palavras-chave: Direito fundamental a saude, Estado, Judicializagdo, Ponderacdo, Recurso
Extraordinario 566471.

THE JUDICIALIZATION OF HEALTH POLICY AS A WAY TO GUARANTEE ITS
EFFECTIVENESS BY THE STATE IN FRONT OF THE RECENT STF DECISION
IN THE EXTRAORDINARY APPEAL (RE) 566471

Abstract:

The State's omissions to comply with the effective provision of the Fundamental Right to
health have generated demands on the Judiciary. In this context, we want to analyze whether
it is possible for the judicialization of health policy to be effective of this fundamental right in
view of the recent decision by the Supreme Court in Extraordinary Appeal 566471, which
determines that the State is not obliged to supply high-cost drugs not registered in the list
SUS. It is expected to test whether the weighting technique between these protected legal
assets (health and life) is more effective in judicial decisions.

Keywords: Fundamental right to health, State, Judicialization, Weighting, Extraordinary
Appeal 566471.

CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho versa sobre a emblemaética da judicializacdo do direito a satde
como meio de efetivagdo desse direito, e a recente decisdo do STF do Recurso Extraordinario

566471. Assim, quer analisar se esse meio ainda trara efetividade ao direito a saude, ja que,
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dentre outros aspectos, a decisdo determina que o Estado ndo é obrigado a fornecer
medicamentos de alto custo ndo registrados na lista do SUS. Assim, tem-se que a Constituicao
Federal estabelece o direito a saide como um direito de todos e um dever do Estado (art. 196,
CF).

O Estado busca a efetivacao deste direito fundamental por meio de politicas publicas
sociais e agBes governamentais. Contudo quanto a efetivagdo deste servico publico, ndo
atende a demanda da sociedade, essa, socorre-se do Poder Judiciario para que busque
compulsoriamente a efetividade do seu direito e o cumprimento por parte do Estado,
fendmeno conhecido como a judicializac&o®.

A previsdo constitucional para o atendimento a satde por parte do Estado, relaciona-
se 0 conjunto entre Unido, Estados e Municipios quanto a prestacdo do servigo publico de
salde, e é financiado pelo orcamento da seguridade social conforme previsdo do art. 195, § 1°,
CF. Além de um dever do Estado, prevé-se a necessaria participacao da sociedade. Verifica-
se, pois, que a previsdo orcamentaria esta regulamentada para que o Estado garanta a
prestacdo deste servico.

Desse modo, entende-se que quando o sistema politico torna fragil os direitos
fundamentais, requer-se a atuacdo do Poder Judiciario, sejam em demandas individualizadas
ou coletivas. Esta intervencdo se faz necessaria para garantir a efetivacdo do direito a saude,
na forma de solicitacdo de medicamentos, como de internacGes compulsorias, entre outras.
Né&o significa que o ele esta adentrando e intervindo nos demais poderes, ou interferindo na
separacdo dos poderes, mas tdo somente, garantindo o cumprimento de um preceito
constitucional.

Torna-se relevante esse debate, em virtude da necessidade de politicas publicas e
acOes do Estado de maneira mais ampla e efetiva. Para que a efetividade na prestacdo do
servico publico a salde seja alcancada por todos, dessa forma sendo garantida conforme

previsto na Constituicdo Federal.

* O termo judicializagdo est4 sendo empregado pelas autoras no contexto de garantia do Direito fundamental &
saude por meio da prestacdo desse servigo pelo Estado. Ndo estda comtemplado a judicializagdo da satde com
relacdo a quaisquer demandas judiciais, que relacionem apenas ao tema ‘saude’ como exemplo: A¢des contra
operadoras de planos de salde, a busca pela responsabilizacdo civil e criminal por profissionais da salde, entre
outras. Serd um mecanismo do qual o Poder Judiciario mediante provocagdo do interessado e parte na
composicdo de um litigio, formulando politicas pablicas, revendo decisfes de outros poderes ou intervindo nas
relagGes juridicas contratuais, a partir de premissas fundadas no estabelecimento de Justica Social, nos Direitos
Fundamentais e nos Principios Constitucionais (GONCALVES, 2015).
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E verdade que o Estado n&o atua de forma preventiva e protetiva para a sociedade,
qguando ha a efetivacdo de um direito por meio de decisdo judicial, ha que se disponibilizar
meios administrativos, por intermédio de agdes governamentais e politicas publicas que
cologuem o problema no centro das necessidades de resolucdes prévias, para que a sociedade
ndo necessite recorrer como via Unica de deliberacdo ao Poder Judiciario, com 0s mesmos
pedidos e as mesmas necessidades.

Desta forma, o trabalho sera dividido em dois capitulos. Inicialmente, objetiva-se a
verificacdo da garantia do exercicio regular das fun¢Ges do Estado por meio da jurisdi¢do
constitucional, por meio da qual se busca a solucéo para a colisdo de direitos fundamentais
como o direito a vida e a saude. Ademais, pretende-se discorrer sobre a funcdo do Estado na
efetivacdo do cumprimento do dever legal ao direito a salde, da contextualizacdo dos servicos
publicos e da administracdo publica, para que sirva como supedaneo ao segmento do trabalho.

Apds, aborda-se a excessiva judicializacdo do direito a saude na qual chegam
inimeras demandas ao Poder Judiciario, muitas com 0s mesmos pedidos, como forma de
garantir seu cumprimento. Bem como distinguir o ativismo judicial da judicializacdo politica
da saude. Ao final, trata-se da recente decisdo do STF no Recurso Extraordinario 566471 que
trouxe o fato de ndo ser o Estado, responsavel pelo préstimo de remédios considerados de alto
custo e que ndo estdo disponiveis no sistema, bem como a ponderacdo dos direitos e interesses
envolvidos.

Para tanto, mostra-se mais coerente a utilizacdo do método dedutivo, ja que se parte
de uma andlise geral da judicializacdo do direito a saude, para a tutela especifica do RE
566471. E, neste trabalho se utiliza como método de procedimento, o monografico, visto
tratar de um Unico tema sob diversos aspectos e vieses. Ademais, utiliza-se da técnica de

pesquisa bibliografica. E o que se passa a demonstrar.

1 A GARANTIA DO EXERCICIO REGULAR DAS FUNCOES DO ESTADO POR
MEIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Antes de adentrar no tema principal do presente artigo, tem-se que discorrer sobre
assuntos igualmente importantes. Assim, de maneira estrita, a Jurisdicdo Constitucional
confunde-se diretamente com os mecanismos de Controle de Constitucionalidade, esse que é

uma especie do género jurisdicdo constitucional. Para a manutencdo das liberdades e

@ () & | Rev. Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais | e-ISSN: 2526-0111 | Evento Virtual | v. 6 |
n.1| p.91-107 | Jan/Jun. 2020
93



Tatiane de Fatima da Silva Pessda & Daniela Richter

L3

garantidas conquistadas no Estado Democratico de Direito, o Poder Judiciario realiza um
controle difuso — nos seus diversos 6rgaos e instancias — bem como pelo poder concentrado —
realizado pelo Supremo Tribunal Federal provocado por instrumentos especificos — que
garantam a fiel observancia da Constituicdo (FERREIRA, 2013).

Neste ponto, ele satisfaz a pretensdo das demandas da sociedade sem que atue
arbitrariamente interferindo nos demais poderes, como exemplo a efetividade de garantir o
acesso ao sistema publico de satde, de maneira compulsoria ao Estado. A interpretacdo da
Constituicdo permite a mediacédo entre a realidade e o texto normativo, sendo atribuido nao
apenas a orgaos oficiais, mas para toda a sociedade, tencionando tratar-se de uma obra de
todos os seus intérpretes (LEAL, 2007).

No servico publico de saide em um primeiro momento enfrenta-se uma colisdo de
direitos fundamentais, de um lado o direito a vida e a saude e de outro a separacdo dos
poderes e a reserva do possivel. Diante disso Barroso aponta que, 0 que estd no centro dessa
colisdo como um ponto crucial, é justamente os direitos mencionados de uns versus o direito a
vida e a salde de outros, visto que, quando foi previsto na CF/1988 o legislador ndo pdde
prever todas as complexidades que englobam esta prestacdo de servico publico de saude.
Deveria suprir, e claro que ndo poderiam ser previstas anteriormente. Dessa forma “[...] ndo
ha uma solucéo juridicamente facil nem moralmente simples nessa questdao” (BARROSO,
2007, p. 5), reforcando a importancia de um olhar caso a caso. A prestacéo do servico publico
de saude é pertinente a todas as esferas, impondo-se a cooperacao entre as 0s entes federados
(BARROSO, 2007)

O respeito a Carta Politica é devido a sua hierarquia frente as demais normas, de
posicao superior promulgada em Assembleia Constituinte, refletindo os anseios e as intengdes
da populacdo. Traz consigo, além da organizacdo socio politica do Estado, liberdades,
garantias, direitos individuais, sociais, difusos, vindo a ser assim, referéncia que guia o Estado
como um todo (MORAES, 2016).

Percebe-se que o Estado prevé garantias nas quais se obtém efetividade por meio do
Poder Judiciario, utilizada como uma alternativa de substituicdo as politicas publicas. Sendo
considerado como o canal principal para a ratificagdo de direitos fundamentais, como o direito
a saude. Contudo, a proibicdo de recusa da justica, tem levado a uma colisdo dos preceitos
constitucionais nos quais se encontram conflitados direitos fundamentais de uns em

detrimento de outros. A atuacdo do Poder Judiciario cabe, quando a maioria politica a qual
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deveria representar a vontade do povo democraticamente, finalidade de ser eleita, deixa
direitos fundamentais vulneraveis, como a prestacdo do servico publico de saude
(BARROSO, 2007).

Um dos aspectos mais visiveis para a sociedade é constatar de pronto, que as
decisbes das demandas judiciais, deveriam ser encaradas como supedaneos as novas politicas
publicas que protegessem efetivamente esse direito, ocorrendo uma efetiva protecdo, porém
sdo notorios e histéricos os problemas sociais que o Brasil enfrenta, como a fragilidade na
cidadania, a excluséo social entre outros, particularidades que o Brasil carrega.

O que faz o Estado neste ponto — atribui-se ao Estado as caracteristicas: paternalista,
protecionista e assistencialista, com esse carater de protecdo se proliferam politicas publicas
voltadas para a ‘sobrevivéncia social’- como Barroso (2007) menciona principalmente na area
da saude, dessa forma acaba por deixa de lado as politicas publicas voltadas a prevencao, a
educacdo e a co-gestdo entre Estado e sociedade. Se antes a sociedade era levada a prostacéo e
posicionando-se como mero consumidor da prestacdo do servico publico de saude hoje é
necessario que a sociedade tenha certa criticidade e que possam pensar e construir alternativas
para as mazelas da saude. Esse cenério tem se modificado ao longo dos ultimos anos, desde a
incorporacdo dos niveis de inclusdo social, sendo necessario provisionamento para 0S custos
financeiros de manutencdo e provisdo de acordo com a previsdo orcamentaria destinada ao
custeio do sistema publico de satde (LEAL, 2008).

Apresentadas as colisdes de direitos fundamentais resta ao interprete aplicar a
ponderacdo como meio de resolucdo das demandas envolvendo a preservacdo do direito a
salde. Entretanto ndo cabe inferir que o Poder Judiciario age de modo a interferir na
separacdo dos poderes, em razdo do agir a partir da provocacdo por gquem necessita.
Entretanto, as acdes do Poder Judiciario destinam-se a cobrir as omissdes por parte da
Administracdo Publica no tocante as préaticas e a prestacdo do servi¢o publico de salde com
eficiéncia.

N&o ha interferéncia na separacdo de poderes com a sua atuagdo, ja que “para que
seja legitima a atuacdo judicial ndo pode expressar um ato de vontade prépria do julgador,
precisando sempre reconduzir-se a uma prévia deliberagdo majoritaria, seja do constituinte,
seja do legislador” (BARROSO, 2007, p. 13). Tendo sido realizadas as premissas iniciais
desse silogismo, passa-se, na sequéncia, a desdobrar-se alguns conceitos importantes para a

continuidade do enfrentamento do tema.
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1.1 Contextualizacdes necessarias sobre Servicos Publicos e Administracdo Publica

Para melhor entendimento da proposta é necessario ndo apenas analisar a atuacdo da
jurisdicéo constitucional bem como entender a contextualizacdo conceitual de administracéo
publica e de servicos publicos. Encontra-se na doutrina de Mello o conceito de funcao publica
no Estado Democrético de Direito como “[...] a atividade exercida no cumprimento do dever
de alcancar o interesse publico, mediante 0 uso dos poderes instrumentalmente necessarios
conferidos pela ordem juridica” (MELLO, 2003, p. 29). O autor afirma que a maior parte da
doutrina tem como tripé nas funcbes do Estado a legislativa, a executiva e a jurisdicional
distribuidas por meios dos poderes. Dessa forma a funcdo que o Estado exerce, é a fungéo
legislativa por meio de normas gerais. Muito embora, para Kelsen, seriam apenas duas
normas a de criar e de executar o direito, sendo utilizado o critério formal para identificar as
funcbes do Estado, definidas da seguinte forma,

Assim, funcdo legislativa é a funcdo que o Estado, e somente ele exerce por via de
normas gerais, normalmente abstratas, que inovam inicialmente na ordem juridica,
isto é, que se fundam direta e imediatamente na Constitui¢do. Funcéo jurisdicional é
a funcdo que o Estado, e somente ele, exerce por via de decisdes que resolvem
controvérsias com forga de ““ coisa julgada”, atributo este que corresponde a decisdo
proferida em Ultima instancia pelo judiciario e que é predicado desfrutado por
qualquer sentenca ou acérddo contra o qual ndo tenha havido tempestivo recurso.

Funcdo administrativa é a funcdo que o Estado, ou quem lhe faga as vezes, exerce
na intimidade de uma estrutura e regime hierdrquicos e que no sistema
constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante

comportamentos infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos a
todos a controle de legalidade pelo Poder Judiciario (MELLO, 2013, p.35-36).

Investigando o conceito de servigcos publicos, encontra-se certa dificuldade devido as
varias definigBes encontradas, sendo os conceitos aplicados, divididos em dois e de sentidos
amplos e restritos. O exemplo da definicdo em sentido amplo do servico publico no direito
brasileiro, defende Cretella Junior (1990, p. 55-60) para quem o servigo publico ¢ “[...] toda a
atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente, para a satisfacdo das necessidades
publicas mediante procedimento tipico do direito publico”. Em sentido restrito, o0 conceito
trazido por Mello (2015, p. 695) define como: “Servico publico é toda atividade de
oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos administrados,

prestado pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de direito publico [...]”,
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consagrando as prerrogativas determinadas pelo Estado. Entre varios conceitos®
apresentados, todos norteiam a compreenséo do significado de servigos publicos.

Di Pietro antes de apresentar seu conceito, torna-se necessaria a avaliagdo da
evolucdo do servico publico. Logo ap6s o surgimento das primeiras nogdes sobre servicos
publicos, surgidos na Franca, as quais englobavam todas as atividades estatais, porém, 0s
autores utilizavam trés critérios para integrar a definicdo de servico publico sendo eles:
Subjetivo, material e formal. Esses, eram utilizados no periodo do Estado liberal, onde o
servico publico abrangia atividades de interesse geral. A autora traz sua defini¢do de servico
publico como ““[...] toda atividade que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou
por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente &s necessidades
coletivas, sob o regime juridico total ou parcialmente publico” (DI PIETRO, 2002).

Assim, 0s servigos publicos regem-se por principios atrelados a ele, como o principio
da continuidade do servi¢o publico, o principio da mutabilidade do regime juridico ou da
flexibilidade dos meios aos fins, e pelo principio da igualdade dos usuarios. Conclui-se que 0
servico publico entre seus Varios conceitos apresentados neste trabalho, é conduzido para a
busca da satisfacdo dos deveres constitucionais atribuidos ao Estado. Importa conceituar a
Administracdo Publica em sentido subjetivo, sendo comparada a um conjunto de 6rgdos e de
pessoas juridicas para os quais a lei atribui, o exercicio da funcdo administrativa do Estado
(DI PIETRO, 2002).

* O conceito de servigos publicos a seguir servem para complementar os conceitos definidos no texto, como
exemplos o conceito definido por Figueiredo (1994, p. 59) como “[...] toda atividade material fornecida pelo
Estado, ou por quem esteja a agir, no exercicio da funcdo administrativa se houver permissdo constitucional e
legal para isso, com o fim de implementacdo de deveres consagrados constitucionalmente”, isso claro
relacionado a utilizagdo publica que precisa ser concretizada na prevaléncia de um direito pablico. De acordo
com Marinela (2018, p. 606) ¢é considerado servigo publico “[...] toda atividade de oferecimento de utilidade e
comodidade material, destinada a satisfacdo da coletividade, mas que pode ser utilizada singularmente pelos
administrados”, justamente porque o Estado passa a assumi-la “[...] como pertinente a seus deveres e presta-a por
si mesmo, ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de direito publico, total ou parcialmente”. Os Servicos
Plblicos e a Administracdo Publica sdo apresentados por varios conceitos, historicamente (RECK, 2006, p. 98) “
Uma Administragdo Publica vai surgir com contornos mais definidos e mais vigor a partir da revolucéo de 1930,
levada a cabo pelos tenentistas e novas oligarquias. O senso comum da época demandava, a reboque das
tendéncias mundiais, uma atuacao ja técnico-burocrética cada vez mais ampla. Esta atuacdo foi construida como
uma “terceira via” entre os defeitos do capitalismo e do socialismo. A atuacdo do Estado ¢ direta e ampla sobre
os diversos setores. Se os fins sdo postos, por 6bvio, politicamente, as justificagdes sdo colocadas apoliticamente,
como as Unicas alternativas sérias diante das ideologicas”. Em suma, servico publico segundo Nohara (2019, p.
505) [...] contrapde-se a nogdo privatistica de desenvolvimento de atividade econdmica em sentido estrito, que é
realizada tendo como pardmetro as regras do mercado e eventual controle efetivado no &mbito do poder de
policia, que objetiva restringir interesses privados em prol do beneficio publico.
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A administracdo publica se estrutura no principio da hierarquia, o qual se relaciona
com a subordinacdo entre 6rgdos publicos com competéncia administrativa, e sucedendo a
seus titulares os quais, detém o exercicio das atribui¢cGes hierarquicas, também conhecido
como poder hierarquico. A hierarquia encontra-se no Poder Executivo, mas ndo é encontrada
no Poder Judiciario e Legislativo enquanto poder, porém ocorrem em suas estruturas
administrativas (GASPARINI, 2003).

Em relacdo a principios a Administracdo Publica € norteada pelos seguintes:
legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia, publicidade, proporcionalidade,
razoabilidade, ampla defesa, seguranca juridica, contraditério, motivacdo e supremacia do
interesse publico. De acordo com Meirelles (MEIRELLES, 2002), o termo “Administragdo
Publica” destina-se tanto para pessoas como 0rgaos governamentais, e a atividade levada a
cabo de administrar interesses alheios. Portanto, o Direito Administrativo surge para regular
as condutas praticadas pelo Estado com énfase em proteger o cidaddo do exercicio do poder
estatal, ainda o Direito administrativo nasce com o Estado de Direito, esse definido como um
modelo de organizacdo social onde traz uma concepc¢do politica de um esquema de controle
de poder, 0 mundo juridico e das normas (MELLO, 2013).

Desta forma o Estado de Direito pode ser definido como (MELLO, 2013, p. 49),
“[...] um gigantesco projeto politico, juridicidade, de contencdo de poder e de proclamacdo da
igualdade de todos os homens”. Assim, “[...] as incessantes e dramaticas mudangas pelas
quais sofre o convivio social requerem novas formas de atuacdo do Poder Publico”
(HORVATH, 2011, p. 06). E, € por isso, que, na continuidade desse trabalho, abordar-se-a a

judicializagdo do direito a satde.

2 JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE: ASPECTOS DEMOCRATICOS E A
BUSCA PELA SOLUCAO POR MEIO DA TECNICA DE PONDERACAO DOS BENS
JURIDICOS TUTELADOS E A DECISAO DO RE 566471

A ineficiéncia do Estado brasileiro na prestacdo do servico publico de salde, de
maneira satisfatoria e ao alcance de todos é notoria, sendo necessérias intervengdes do sistema
judiciario para que ocorra a efetivacdo do direito fundamental a satde. Sendo um dever do
Estado e direito de todos, conforme previsto no art. 196 da Constituicdo Federal. Desta forma,
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atribui-se ao Estado o dever de garantir que a prestacdo desse servico atenda a todos e seja
disponibilizada de maneira integral®.

A partir da previsdo na Constituicdo Federal ocorre a ampliacdo dos titulares do
direito & satde, ndo se restringindo mais apenas aos trabalhadores formais, foi estendida a
todos os brasileiros que detivessem vinculo empregaticio ou ndo (BARROSO, 2007). No
Brasil a prestacdo do servico de saude é realizada por meio do Sistema Unico de Saude
(SUS®), o qual ndo é suficiente para garantir a efetiva garantia do direito fundamental, como o
direito a saude. O Estado quando presta um servigo de maneira ineficiente ou que ndo alcanca
a todos os individuos, favorece o ativismo judicial buscando por meio do judiciario a garantia
do seu cumprimento.

Apo6s a CF, em setembro de 1990, foi aprovada a lei organica do SUS (Lei n°
8.080/90), na qual prevé seu funcionamento, sua forma de organizar-se podendo haver
participacdo publica e privada (essa de forma complementar). Assim “[...] o SUS é concebido
como um conjunto de acdes e servicos de salde, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da administragdo direta ¢ indireta” (BARROSO, 2007, p.
17).

A busca pelo Poder Judiciario abarca uma gama de problemas envolvendo a
operacionalizacdo que o SUS ndo consegue atender aos seus usuarios, seja por ineficiéncia ou
omissdo do Estado sdo evidenciados o engessamento dos servicos e da Administracdo
Publica. Esse engessamento na gestdo publica comeca a aparecer ndo apenas em demandas
judiciais por solicitacdo de medicamentos, mas por indisponibilidade de leitos na rede publica
de saude, por uma quantidade de demanda muito maior do que a capacidade do SUS suporta,
ou esteja preparada.

Outros procedimentos como 0s agendamentos a consultas com profissionais

especializados, bem como, o aumento da demanda de procedimentos cirdrgicos. Em outras

® A Administracdo Pdblica por intermédio de centrais regulatérias articula e integra a demanda e a oferta dos
atendimentos realizados pelo SUS. Atualmente no Brasil sdo necessarios processos reguladores com maior
eficiéncia, tanto em instituicoes publicas como privadas, visto que, a regulacdo é uma atividade que organiza os
processos de decisdo do Sistema Unico de Salde. E esse por sua vez, permanece sob pena de tornar-se inviavel a
efetivagdo do atendimento ao usuério (BARBOSA, 2016).

® “0 SUS é concebido como o conjunto de acdes e servicos de salide, prestados por 6rgéos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administragdo direta e indireta. A iniciativa privada podera participar do
SUS em carater complementar” (BARROSO, 2007, p. 16). Entre as principais atribuicbes do SUS previstas na
Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, art. 6%, VI em que esta a “formulagdo da politica de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a satde e a participagdo na sua produgio”.

@ () & | Rev. Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais | e-ISSN: 2526-0111 | Evento Virtual | v. 6 |
n.1| p.91-107 | Jan/Jun. 2020
99



Tatiane de Fatima da Silva Pessda & Daniela Richter

L3

palavras, a prestacdo do Servico Publico de saude eficiente desmonta o ativismo judicial,
evitando a dilatacdo da violacdo de direitos. Entretanto a proposta aqui limita-se a busca por
medicamentos que ndo estdo na lista do SUS, porém a amplitude dos problemas atrelados ao
SUS’ perpassa as possibilidades de execucdo neste estudo.

A efetividade do Estado perante o cumprimento de seu dever, enquanto garantidor do
Servigo Publico de Salde, deve pautar em agdes que ampliem a cooperacgdo entre cidaddos e
Estado. Dessa forma a linguagem passa a ndo ser mais apenas a troca de informacdes, mas
como uma possibilidade para a criacdo de planos de acdo que visem ampliar a efetividade da
prestacdo do servico publico de satude (RECK, 2006). Se as demandas sdo crescentes e as
ofertas insuficientes sdo necessarias politicas publicas como forma preventiva de acesso do
sujeito ao servico publico de salde.

Entretanto, percebe-se que a natureza e o modus operandi de qualquer governo sdo
sempre dificeis de explicar. Bem como os poderes legais, jamais garantiram a capacidade de
usé-los, mas sdo importantes, tanto como pontos de apoio como de limitagbes. O prestigio
tradicional sempre vale alguma coisa, mas ndo para todas as coisas (SHUMPETER, 1961).
Contudo a previsdo constitucional do direito a salde trouxe a baila um dever de salde em
carater universal. Significa que, ao falar em prestacdo de servico publico de salde ndo pode
ser visualizado apenas demandas demonstradas pelas vias administrativas ou judiciais. Sao
necessarios instrumentos para que possa ser alcancado o atendimento a demanda social
existente. Quando é disponibilizada o servico publico de salde apenas, para quem busca seus
recursos, torna-se iluséria o numero das demandas universais, pois haveriam ainda 0s usuarios
que nem sequer buscaram por esse servigo por absoluta falta de recursos para a busca (LEAL,
2008).

Sejam por meios executivos ou judiciais as demandas do SUS ndo satisfazem as
necessidades dos usuarios. Porém quando menciona-se a expressdo judicializacdo da salde
muitas vezes ocorre a confusdo entre as expressdes ativismo judicial e judicializa¢do, portanto

é preciso, ademais, distinguir os termos judicializacdo e ativismo judicial®. O ativismo

7 0 Sistema Unico de Sadde é previsto no artigo 198 da CF em que “as agdes e servigos piblicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada, e constituem um sistema tnico”. Tal sistema deve ser
“descentralizado” e deve prover “atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais” (BRASIL, 1988).

® A judicializagdo e o ativismo s&o fendmenos distintos, sdo da mesma familia, frequentam os mesmos lugares,
mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados pelas mesmas causas imediatas. Judicializacdo significa que
algumas questdes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgéos do Poder Judiciario, e
ndo pelas instancias politicas tradicionais. A judicializacdo, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia
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judicial® atuando como garantidor do cumprimento do direito fundamental & sadde, apesar da
efetividade e forca normativa alcancada pela Constituicdo Federal, nos quais os direitos
sociais em especial, ganharam destaque quanto ao critério subjetivo, abrigando-se no amparo
do Poder Judiciario para a satisfacdo do cumprimento da promessa constitucional de
“prestacdo universal” do servigo publico de saude.

Frente a essa situacdo devem ser ponderados os bens juridicos que estdo em tela “o
bem juridico da vida do cidaddo, envolvendo a moléstia de que estd acoimado, correlato ao
dever do Estado e da familia para com a satide publica” (LEAL, 2008, p. 54). Bem como o
“bem juridico saude publica de toda a sociedade para com quem este mesmo Estado possui o
dever de tutela” (LEAL, 2008, p. 54). E necessério aplicar a técnica da ponderacdo para a
colisdo destes principios Constitucionais (direito a salde de uns versus direito a vida e direito
a salde de todos) desta forma, “[...] a ponderagdo pode ser descrita como uma técnica de
decisdo propria para casos dificeis (do inglés ‘hard cases’), em relagdo aos qual o raciocinio
tradicional da subsun¢do ndo ¢ adequado” (BARCELLOS, 2008, p. 55).

Por meio da teoria do discurso é possivel inferir o carater derivativo dos direitos de
defesa relacionados ao Estado: “somente a constituicdo de um poder estatal pode fazer com
que o direito a iguais liberdades subjetivas se transmita também em relacdo aos parceiros do
direito” (HABERMAS, 2002, p.311). A judicializacdo da saude tem tornado cada vez mais
ativo o Poder Judiciario na garantia do cumprimento do direito fundamental a satde.

Entretanto a sociedade necessita de normas, em razdo de seus conflitos de interesses,
porém se utilizar deste mecanismo como Unica ferramenta para alcancar sua garantia
constitucional had uma clara omissdo do Estado. Principalmente quando algcado como Unica

alternativa esgotadas as vias administrativas, entretanto verifica-se que a judicializagdo passa

que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em
todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que Ihe cabia fazer, sem alternativa. Se uma
norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de
retracdo do Poder Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A ideia do ativismo judicial estd associada a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos demais poderes (BARROSO, 2007, p. 2 e 6).

° Além disso, o ativismo, enquanto forma de atuacdo, é forma oca, por ndo se ajustar em um conceito fechado,
podendo ter, por contetdo, decisdes liberais, conservadoras e progressistas, despindo-se, por isso mesmo, de
valoracGes aprioristicas. Também se verificou que o conceito tende a mudancas de orientacdo jurisprudencial
(derrubada de precedente), estando o seu exame vinculado, antes, a questdes de critérios de interpretacdo do que
a critérios de competéncia (GERVASONI; LEAL, 2013, p. 179).
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por critérios especificos e por esta razdo depende da maneira e do contexto que estar-se-a
inserida a técnica de ponderacéo pelos julgadores.

A intervencao do Poder Judiciario ao aplicar a técnica da ponderacao para a solugéo
da colisao de principios fundamentais em suas decisfes coloca em xeque a atuacao do Estado.
Claramente omissivo no cumprimento de seus deveres. E por esse motivo, que se trata, ao
final da recente andlise do Recurso Extraordinério 566471 do Supremo Tribunal Federal.

Como dito acima, o Estado longe esta de conseguir efetivar os direitos fundamentais
dos cidaddos e que, ttm sido uma saida, por vezes, a utilizacdo do Poder Judiciario para
atingir tal desiderato. Desse modo, a grande questdo que se impde agora é a andlise da
Judicializacdo da salde quando o medicamento e/ou procedimento pretendido ndo esta
previsto na lista do SUS, cujo valor é de grande monta.

A decisdo de 11 de marco de 2020, do STF, no Recurso Extraordinario 566471,
chancelou a ideia ja preconizada de que Estado ndo é obrigado a fornecer medicamentos de
alto custo ndo registrados na lista do SUS e levantou a polémica se a judicializacdo das
demandas da saude ainda serdo um meio de sua concretizacdo haja vista a hipétese ter sido
esvaziada para a imprescindibilidade do medicamento e da impossibilidade de substituicéo.

Rememorando tal processo é oriundo de uma negativa de obrigacdo de fazer do
Estado do Rio Grande do Norte de fornecer citrato de sildenafila para o tratamento de
cardiomiopatia isquémica e hipertensdo arterial pulmonar de uma senhora idosa e carente,
com o argumento de ser o medicamento de “alto custo”. No texto da repercussdo geral,

alegava-se que

[...] ao determinar-se o fornecimento de medicamento ndo inserto no Programa do
ente publico, o valor por ele desembolsado sempre extrapola o consighado em
orcamento para essa finalidade, pois ndo ha o rateio das despesas versado na
Constituicdo. Afirma causar o procedimento lesdo a ordem e a economia publica.
Refere-se ao grande nimero de processos a versarem sobre o tema. (BRASIL, 2020,

p. 5)

Argumentando, dentre outros aspectos, que a tutela de atendimento traria beneficios
a apenas um cidaddo em detrimento de milhares e que o Estado ndo tinha o interesse em
proceder dessa forma ja que “[...] nem sempre os medicamentos pedidos servem ao
restabelecimento da saude, e sim ao prolongamento da vida, ja em estagio precario, por algum

tempo” (BRASIL, 2020). No mérito, argumentava, outrossim, pela reserva do possivel. O
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juizo de primeiro grau definiu a coagdo do fornecimento, o que foi igualmente confirmado
pelo Tribunal de Justica estadual. (BRASIL, 2020).

Os ministros entenderam, em sua maioria (08), que o recurso merecia ser indeferido
e levaram como base a tese dos argumentos do voto do relator, proferido em setembro de

2016. Insta destacar que

A vertente vencedora entendeu que, nos casos de remédios de alto custo ndo
disponiveis no sistema, o Estado pode ser obrigado a fornecé-los, desde que
comprovadas a extrema necessidade do medicamento e a incapacidade financeira do
paciente e de sua familia para sua aquisicdo. O entendimento também considera que
o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer farmacos ndo registrados na agéncia
reguladora. (STF, 2020)

Desta feita, no voto € possivel perceber a ponderacdo de direitos fundamentais a
salde, a vida e a dignidade, mas especialmente a discussao sobre a solidariedade entre os
membros da familia prevista no artigo 229 da CF, assim como o dever de todos em custear 0s
direitos sociais mediante impostos e contribuicoes.

Ante ao relatado, restou decidido que ha um dever de solidariedade ao fornecimento

dos medicamentos indispensaveis, com a devida ordem de prioridade:

1°) cbnjuge ou companheiro (a), consideradas as unides homo e heterossexuais; 2°)
ascendente, natural, civil ou socioafetivo, em ordem sucessiva de grau de
parentesco, sem observancia de limites; 3°) descendente, natural, civil ou
socioafetivo, em ordem sucessiva de grau de parentesco, sem observancia de limites;
4°) irmdos, germanos ou unilaterais.

(BRASIL, 2020, p. 18)

Assim, cumpre ao solicitante comprovar no seu pedido a declara¢do/prova de sua
vulnerabilidade financeira e de dos familiares acima descritos. Portanto, diante das situacdes
aqui postas, tem-se que continua sendo dever do Estado o fornecimento de medicamento de
alto custo a portador de doenca grave e que ndo possui condicdes financeiras para compra-lo.
Mas, se este medicamento ndo estiver na Politica Nacional de Medicamentos do SUS ou em
Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional, o Estado ndo sera
obrigado. Isto ¢, o fornecimento ficara na dependéncia da “[...] comprovacdo da
imprescindibilidade — adequacdo e necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do
farmaco e da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria”.

(BRASIL, 2020, p.19).
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CONSIDERACOES FINAIS

E importante destacar que a aplicacdo da técnica da ponderacdo para resolver esta
colisdo de principios é a mais adequada, visto que sdo problemas que demandam solucdo caso
a caso, a andlise necessaria € realizada por todo o contexto do pedido, que se dirige ao Estado
por intermédio do Poder Judicidrio, ndo h4 como usar casos semelhantes para decisdes
semelhantes, sdo casos semelhantes com solucdes diferentes.

E claro que o aumento de politicas plblicas de inclusdo social as quais trouxeram um
aumento massivo de direitos que o Estado deve prover, o que pode ter assolado o Estado.
Porém para que ocorra a concretizacdo do cumprimento destes direitos é necessario que o
sistema econdmico e financeiro do Estado possa arcar e prover tais despesas.

Depois de adentrar a um emaranhado de possibilidades que giram em torno do direito
a salde, tema esse que ndo sera esgotado devido sua amplitude, h& que se ponderar e sopesar
0s argumentos utilizados caso a caso quando tratar do direito a saude. Bem como a
ponderacdo dos principios fundamentais do direito a vida e a saude, levando em consideracédo
gue a demora dessas decisdes, podem causar danos irreparaveis, porém de outra banda deve
ser balanceado os direitos sociais de uns em detrimento do direito & satde de todos.

N&o ha uma resposta pronta para chegar a uma solucdo, mas por intermédio da
técnica de ponderagdo tem se mostrado a maneira mais adequada para que sejam analisadas e
solucionadas caso a caso, as omissdes do Estado em relacdo ao dever do direito fundamental a
salde. Mas, uma resposta é clara diante do posicionamento do STF, ou seja, Nnos casos em que
se necessitar de medicamento de alto custo que esteja fora da listagem da Politica de Saide do
SUS, haverd, primeiro a analise da responsabilidade sécio familiar e, tdo somente, apds e,
comprovada a imprescindibilidade do medicamento e a impossibilidade de sua substituicdo
por outro similar previsto na lista, € que o Estado podera ser obrigado a presta-lo. O que
significa dizer que, em resposta, ao questionamento proposto, nem sempre a judicializacdo da
politica de salide sera um meio eficaz para a concretizacdo desse direito.
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